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seguro (tablas sobre valoracion del riesgo y seguros de vida, accidentes, incapacidad
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caba de finalizar el ano 2012 vy a fina-

les del mismo tuvieron lugar un par de

eventos en los que participd nuestra

Asociacion y que entiendo que mere-
ce la pena valorar. El primero de ello fue la orga-
nizacion, junto con Inese, de una Jornada con-
memorativa del 50 aniversario de Ley 122/1962,
sobre uso y circulaciéon de vehiculos a motor, la
actual Ley sobre Responsabilidad Civil Seguro
y Circulacién en los Vehiculos a Motor, que tuvo
lugar los pasados dias 29 y 30 de noviembre en
Madrid y de la que tienen cumplida informacion
en el apartado de noticias de esta revista, pues
entendiamos oportuno celebrar los cincuenta
aflos de la regulacion normativa de la responsa-
bilidad civil en la circulacién de vehiculos a mo-
tor, donde se analizaron algunos de los puntos
mas relevantes y controvertidos de dicha ley a
lo largo de su medio siglo de vida, asi como de
lo que se espera de su anunciada reforma.

El segundo evento importante para nuestra
Asociacion fue la recepcion realizada a la Junta
directiva de la misma por parte de la Comision
de Justicia del Congreso de los Diputados. Di-
cha recepcion tuvo lugar el pasado 29 de no-
viembre en uno de los salones del Palacio de las
Cortes, a la que asistieron el propio presidente

por Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Director

de dicha Comision de Justicia del Congreso, el
Diputado , el portavoz del
Partido Popular en la Comision de Justicia,

, el portavoz del Partido
Socialista Obrero Espanol, , asi
como la secretaria de la Comisidén de Justicia,
entre otros miembros. Se da la circunstancia
de gue tanto el portavoz del Partido Popular
en la Comision de Justicia,

, como el portavoz del Partido Socialista
Obrero Espafol, , son aboga-
dos y miembros de nuestra Asociacion desde
hace muchos aflos. Por parte de la Asociacion
asistieron la practica totalidad de los miembros
de la Junta Directiva, asi como la subdirectora
de nuestra revista,

, el coordinador del servicio de arbitraje de
nuestra Asociacion, Ly el
coordinador de nuestra Asociacion con las dis-
tintas asociaciones de victimas de accidentes
de circulacion,

En dicha reuniéon se presentd por mi parte,
como secretario general de la Asociacion, la la-
bor realizada en estos mas de 11 afos de vida,
regaldndole a cada uno de los miembros de la
Comisiéon de Justicia asistentes un libro de po-
nencias del ultimo Congreso Nacional celebra-
do en Cé&diz, asi como un ejemplar del ultimo
numero de nuestra revista y esbozandoles los
fines de nuestra Asociacion reflejados en el ar-
ticulo Tercero de nuestros Estatutos, y muy es-
pecialmente el apartado Segundo de nuestros
objetivos: “El establecimiento de una relacion
de comunicacion con las distintas Administra-
ciones Publicas, de forma tal, que la Asociacion
se convierta en transmisora de opiniones, anali-
sis e informes, en aras a la consecucion de sus
fines. Muy particularmente, la Asociacion brin-
dara su colaboracion para intervenir en el estu-
dio de normas en proyecto, y emitir informes en
el proceso de elaboracion de disposiciones de
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caracter general’, y por ultimo expresandole la
gratitud por habernos recibido.

Posteriormente tomo la palabra nuestro pre-
sidente, Mariano Mebpina Crespo, que explicd la si-
tuacion actual de in pas en la que se encuentra la
Comision de Reforma del Sistema legal valorativo
creada por los Ministerios de Justicia y Hacienda,
realizando un amplio alegato sobre la convenien-
cia de gue la misma no se demore. A continua-
cion lo hizo nuestro compafero Jose Perez Tira-
Do, que en nombre de nuestra Asociacion hizo un
llamamiento a que la recientisima Ley de Tasas
tuviera presente la situacion tan especial de las
victimas de accidentes, en especial aquellas con
secuelas permanentes graves y necesidad de
ayuda de otra persona. Y por uUltimo el presidente
de la Comisidn, el Diputado ALFrREDO Prabpa PrEsa,
nos felicitd por la labor desarrollada durante to-
dos estos afos, agradeciéndonos la presentacion
realizada ante la referida Comision de Justicia vy
manifestando su intencién de tener siempre muy
presente nuestras aportaciones y peticiones.

Las palabras finales del presidente de la Co-
mision de Justicia pueden considerarse como un
presagio, pues poco mas de un mes después de
esta reunion, el Consejo de Ministros del pasado
11 de enero aprobd el anteproyecto de la nueva
Ley de Asistencia Juridica Gratuita, que sustituye
a la de 1996 y que, entre otras cosas, eleva los
umbrales de renta para ampliar el nimero de be-
neficiarios, aunque también crea nuevos limites
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para evitar "abusos”. Entre ellos, la fiscalizacion
de renta y patrimonio de quienes soliciten la asis-
tencia gratuita. El anteproyecto trata de paliar,
por otra parte, algunas de las situaciones creadas
por la reciente y polémica Ley de Tasas: asi, de-
clara beneficiarios de justicia gratuita y por tanto
exentos de tasas (y con abogado y procurador
pagado por la Administracion) a las victimas de
violencia de género, las del terrorismo vy las de
trata de personas, como ya se habia anunciado,
pero también -y esto se ha introducido a ultima
hora- a quienes inicien un pleito por los dafos
producidos por un accidente que genere secue-
las permanentes. Efectivamente, en el texto de-
finitivo del Anteproyecto aprobado este mes se
ha afadido ademas algo que no estaba antes, no
sabemos si en base a nuestra peticion y la de las
victimas, que es el incluir entre los beneficiarios
de justicia gratuita independiente de su nivel de

Nos sentimos orgullosos de que adema
de once anos con el primero de los obj
en los Estatutos, como es la promocion
y publicaciones, relacionados con cuale
sobre Responsabilidad Civil y Segur
segundo de los mismos, al haber establ
la principal Administracion del Estado



renta, a "las victimas de accidentes que sufran
secuelas permanentes, tanto cuando les impidan
desarrollar su actividad habitual, como cuando
requieran la ayuda de otras personas para realizar
las actividades mas elementales. Ello les permiti-
ra reclamar, con el beneficio de este derecho por
las indemnizaciones que les correspondan por
los dafos personales y morales sufridos”. Desde
el Ministerio de Justicia subrayan que esa refe-
rencia a victimas de "accidente” incluiria también
(aungue no esta dicho asi en el anteproyecto) los
pleitos contra negligencias médicas. Aunque por
supuesto, eso no se aplicard todavia, porque las
tasas estan en vigor y esta ley que exime a esos
colectivos no lo esta.

Por ultimo, hace sdélo unos dias, el portavoz
del Partido Popular en la Comisidon de Justicia
del Congreso, el Diputado Jose Micuel CasTiLLO

s de venir cumpliendo desde hace mas
etivos de nuestra Asociacion, previstos
y difusion de estudios, investigaciones
squiera aspectos técnicos del Derecho
0, cumplamos también ahora con el
ecido una relacion de colaboracion con
. que es el Congreso de los Diputados

Cawvin (al que por cierto entrevistamos en el
numero 41 de esta revista), me transmitidé per-
sonalmente la importancia de la reunion mante-
nida a finales de noviembre con la referida Co-
mision de Justicia, pues hizo que se comentara
en la misma la necesidad de contar con nues-
tra Asociacion como transmisora de opiniones
doctrinales, siempre referidas a normas en pro-
ceso de elaboracion relativas a nuestra mate-
ria, y todo ello mediante la emisién vy traslado
de los correspondientes informes que estima-
ramos oportunos. Fruto de ello es el encargo
recibido para la emision de un informe sobre el
anteproyecto de la mencionada nueva Ley de
Asistencia Juridica Gratuita, en aquello que se
refiere a concretar y desarrollar el derecho a ser
beneficiario de la mencionada justicia gratuita,
independiente de su nivel de renta, de las vic-
timas de accidentes que sufran secuelas per-
manentes, determinando para ello qué alcan-
ce deben tener dichas secuelas permanentes,
perfilando los términos previstos en el antepro-
yecto que hacen referencia a “tanto cuando les
impidan desarrollar su actividad habitual, como
cuando requieran la ayuda de otras personas
para realizar las actividades mas elementales”,
debiendo concretarse estos extremos al objeto
de no generar confusion en los mismos.

Sinceramente, nos sentimos orgullosos de
gue ademas de venir cumpliendo desde hace
mas de once anhos con el primero de los objetivos
de nuestra Asociacion, previstos en los Estatu-
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De izquierda a derecha. Javier Lopez y Garcia de la Serrana, Secretario General de la Asociacion; Alfredo Prada Presa,
Diputado y Presidente de la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, Mariano Medina Crespo, Presidente
de la Asociacion, José Miguel Castillo Calvin, Diputado y portavoz del PP en la Comision de Justicia, y Alex Sdez Jubero,
Diputado y portavoz del PSOE en la Comisién de Justicia, siendo estos dos ultimos miembros de nuestra Asociacion.

tos de la misma, como es la promocion y difu-
sion de estudios, investigaciones y publicaciones,
relacionados con cualesquiera aspectos técnicos
del Derecho sobre Responsabilidad Civil y Segu-
ro, cumplamos también ahora con el segundo de
los mismos, al haber establecido una relacion de
colaboracion con la principal Administracion del
Estado, que es el Congreso de los Diputados. Por
supuesto que también cumplimos otros objetivos
gue figuran a continuacion en nuestros estatutos,
como es la colaboracion ratione materiae con los
Colegios de Abogados y Consejo General de la
Abogacia, el fomento de la colaboracion recipro-
ca entre nuestros asociados, la realizacion de ar-
bitrajes mediante la reciente creacion de nuestro
servicio arbitral coordinado por nuestro compa-
Aero , 0 el intercambio con
otras Asociaciones similares, espafolas y extran-
jeras, como la realizada con la Asociacion Hispa-
no Alemana de Juristas.

Aprovechando esto Ultimo, no quisiera aca-
bar sin hacer referencia a la interesante ponen-
cia que el compafero

, miembro de la Junta Directiva de la
Asociacion Hispano-Alemana de Juristas, im-
partira en el proximo | Congreso Internacional
sobre Derecho de Dafos que se celebrara en
Granada en el mes de Marzo, junto a un mag-
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nifico elenco de profesionales en la materia,
del que tienen cumplida cuenta en la contra-
portada de esta revista y en nuestra web, y en
cuya organizacion ha participado ampliamente
nuestra Asociacion. La referida ponencia versa-
ra sobre la valoracion del dafio en la legislacion
y jurisprudencia alemana, con especial enfoque
en la reclamacion de dafios por residentes en
estados distintos al lugar del accidente ante los
Tribunales de su pais. Un tema gue también va
a dar mucho que hablar en los proximos anos,
una vez gue ya se viene aplicando de forma ha-
bitual la prevision contenida en “Roma II”, por la
gue se estd juzgando en el pais de la victima la
determinacion de la indemnizacién que le co-
rresponde por un accidente de circulacién ocu-
rrido en otro pais de la Unidn Europea, y que va
a motivar que se intente cada vez mas la unifi-
cacion de criterios de valoracion del dano, evi-
tando asi resultados dispares segun qué legisla-
cion es aplicable, pues como dice el compafero

en la entrevista
que publicamos al final de esta revista, “no es
de recibo que el lesionado, dependiendo del lu-
gar del accidente -y mucho mas cuando no tie-
ne culpa en el mismo- reciba o no una indemni-
zacion o esta difiera sustancialmente”.



Responsabilidad
civil por danos
personales
causados en
accidentes
acaecidos en
establecimientos
abiertos al publico

Pepa Corbacho Ramirez
Abogada

l. Introduccién

Trataremos sobre la posibilidades de aplica-
cion a este tipo de siniestros del régimen de res-
ponsabilidad establecido en el Texto Refundido
de la Ley General de Consumidores y Usuarios
y otras Leyes Complementarias aprobada por
RDLeg. 1/2007 de 16 de noviembre, concreta-
mente su libro tercero “La responsabilidad civil
por bienes o servicios defectuosos”.

La normativa especial de consumidores vy
usuarios se viene aplicando desde hace afos
con asiduidad y sin demasiados problemas en
materia de productos defectuosos, donde la
regulacion se ha concretado y desarrollado en
mayor medida, asi, mientras para los productos
defectuosos la Ley General de Defensa de Con-
sumidores y Usuarios de 1984 fue sustituida por
la Ley 22/94 de 6 de julio, sobre responsabilidad
por dafios causados por productos defectuo-
SOs, que venia a transponer la Directiva 85/374/
CEE, en cambio, respecto de los servicios, hasta
la aprobacion del Texto Refundido de 2007, se-
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guia aplicdndose la LGDCU, concretamente sus
arts. 26 a 28, y ello porque, a nivel comunitario
no ha sido posible, en el campo de la prestacion
de servicios, aprobar ninguna directiva ni nor-
mativa horizontal en materia de seguridad de
los servicios ni, por ende, de la responsabilidad
por los dafos causados en la prestacion de los
mismos, siendo el panorama europeo de lo mas
heterogéneo.

Para centrar debidamente el tema hay que
precisar, en primer lugar que, en materia de pres-
tacion de servicios, es factible la aplicacion de
los criterios de que agui trataremos en aquellas
actividades organizadas empresarialmente o en-
focadas al publico en general, no asi a activida-
des relacionadas con la prestacién de servicios
profesionales, pues solo en el primero de los ca-
s0s encontramos las necesarias similitudes para
poderles aplicar un régimen pensado para pro-
ductos defectuosos, concurre en ellas, a diferen-
cia de los servicios prestados por profesionales,
el factor del “riesgo masivo” ya que, en palabras
de Pasauau Liako, M., “Si una persona realiza una
conducta que, segun estimaciones objetivas, tie-
ne un 1x1I000 de posibilidades de ocasionar un
dafo, y no adopta medidas de precaucion para
evitarlo, no obra negligentemente, sino razona-
blemente (..) Pero si una persona organiza una
actividad que, en cada prestacion u ocasion tiene
ese mismo porcentaje de produccion del dafio
(uno por mil), pero esta concebida para ser rea-
lizada mas de mil veces, entonces es estadistica-
mente seguro que va a producirse el dario. Esto
quiere decir que esta llevando a cabo una activi-
dad legitima con la que se va a prestar una utili-
dad al publico y va a obtener un beneficio, pero
que en términos estadisticos es seguro que va a
causar un humero mas o menos predecible de
danos. (..) El matiz esta en la repeticion y con-
siguiente multiplicacion del riesgo: en la medida
en que la actividad esta disefiada para repetirse
o reiterarse, el fabricante o el prestador de servi-
cios habran de concebir también un nivel de se-
quridad mas exigente” (Pasauau LiaNo, M. “El de-
fecto de seguridad como criterio de imputacion
de responsabilidad al empresario de servicios”).

Por otra parte, conviene recordar que las
Comunidades Autonomas tienen amplias com-
petencias en materia de regulacion sobre con-
sumidores y usuarios, sin embargo, estas com-
petencias en modo alguno afectarian a la mate-
ria que aqui tratamos, mas alla de que el incum-
plimiento de la normativa reguladora de cada
actividad, siempre va a implicar incumplimiento
del deber de diligencia, ahora bien, puede haber
responsabilidad aungue se haya cumplido dicha
normativa, pues es conocida la doctrina juris-

& "% ABOGADOS
SR REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

prudencial que establece gue el cumplimiento
de las normas reglamentarias no excluye, por
si mismo, la responsabilidad, en todo caso, v a
ésto es a lo que ibamos, las normas relativas a la
responsabilidad civil son competencia exclusiva
del Estado a tenor de lo establecido en el art.
149.62 y 82,

2.- De los titulos de imputacién

La jurisprudencia ha repetido hasta la sacie-
dad gue el riesgo no puede erigirse como titulo
de imputacién salvo en actividades anormal-
mente peligrosas, negando asimismo la posibi-
lidad de invertir la carga de la prueba, todo ello,
en aplicacion del art. 1.902 del CC; ahora bien, si
acudimos al Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
nos encontramos con que el art. 147 viene a dis-
poner que “Los prestadores de servicios seran
responsables de los danos y perjuicios causados
a los consumidores y usuarios, salvo que prue-



ben que han cumplido las exigencias y requisi-
tos reglamentariamente establecidos y los de-
mas cuidados y diligencias que exige la natura-
leza de la obligacion”, con lo que estariamos ya
en presencia de un criterio de imputacion sub-
jetivo pero con inversion de la carga de la prue-
ba, 0 como se denomina por algunos autores
de “culpa presunta”. Un paso mas se da con el
art. 148 que establece una responsabilidad ob-
jetiva: “Se respondera de los darfios originados
en el correcto uso de los servicios, cuando por
su propia naturaleza, o por estar asi reglamen-
tariamente establecido, incluyan necesariamen-
te la garantia de niveles determinados de efi-
cacia o seguridad, en condiciones objetivas de
determinacion, y supongan controles técnicos,
profesionales o sistematicos de calidad, hasta
llegar en debidas condiciones al consumidor y
usuario”, a renglon seguido, este mismo articulo
incluye una serie de actividades o servicios a los
que “en todo caso” se aplicara este régimen de
responsabilidad objetiva.
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Ciertamente, la inversiéon de la carga de la
prueba que se establece en el art. 147 TRDCU
bien pudiera carecer de virtualidad practica,
convirtiéndose en un bienintencionado prin-
cipio general carente de efectividad para el
demandante en la medida en que a éste, aun
eximiéndole de la acreditacion de la culpa del
demandado, si se le va a exigir cumplida prue-
ba del nexo causal, por tanto, salvo que pudié-
ramos interpretar que en aplicacion del art. 147
al perjudicado le basta con probar la relacion
causal entre el dafo vy la prestacion del servi-
cio, el principio de inversion probatoria podria
guedar vacio de contenido por falta de delimi-
tacion de los contornos para saber dénde aca-
ba la prueba del nexo causal y empieza la de
la culpa, o como decia PerTiREZ ViLcHEZ, F., “En
este juego, prueba de la causa-prueba de la no
culpa, mientras no se estipule hasta donde debe
llegar la victima en la prueba de la causalidad
para traspasar al prestador de servicios la carga
de la prueba exoneratoria de la observancia de
una diligencia maxima, el juzgador puede utili-
zar esta norma a modo de cremallera, subiendo
o bajando el limite del rigor de la prueba de la
relacion causal que exija a la victima pra restrin-
gir o ampliar la responsabilidad del prestador de
servicios”.

Nos centramos ahora en determinar las
condiciones exoneratorias de la responsabilidad
del prestador de servicios o lo que es |o mismo,
el estandar de diligencia que le es exigible. El
art. 11 del TRDCU impone el deber de seguridad
de bienes vy servicios disponiendo que “1.- Los
bienes o servicios puestos en el mercado deben
ser sequros.

2.- Se consideran seguros los bienes o servi-
cios que, en condiciones de uso normales o ra-
zonablemente previsibles, incluida su duracion,
no presenten riesgo alguno para la salud o se-
guridad de las personas, o unicamente los ries-
gos minimos compatibles con el uso del bien o
servicio y considerados admisibles dentro de un
nivel elevado de proteccion de la salud y seguri-
dad de las personas”.

Debemos hacer un paréntesis para poner
de manifiesto la critica que por la doctrina se
hace de este articulo 11 TRDCU, por incurrir
en un exceso en el mandato de la delegacion
al Gobierno para aclarar, armonizar y refundir
los textos legales vigentes hasta la redaccion
del Texto Refundido, exceso que podria llevar
al Juzgador a la inaplicacion del mismo (ATC
69/83, de 17 de febrero “.. pertenecen al dm-
bito normal de poderes del Juez -también del
Magistrado de Trabajo- el inaplicar los Decretos
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Legislativos en o que exceden de la delegacion
0 mas propiamente el no conferir al exceso el
rango de ley”); Izauierpo CARRASCO considera que
el art. 1.2 TRDCU incorpora una nocion de pro-
ducto y servicio seguro que va mas alla de lo
que se recogia en la Ley General para la Defen-
sa de Consumidores y Usuarios “Es esta nocion
de producto y servicio seguros la concrecion
de mayor relevancia, aunque no la unica, que el
propio legislador ofrece del deber general de
seguridad. La LGDCU no ofrecia ninguna nocion
de producto o servicio seguros. No obstante, el
art. 11.2 TRDCU, innovando nuevamente sobre
los textos legislativos que debia refundir, si ha
incorporado una nocion comun de producto y
servicio seguros. Se trata de la nocion de pro-
ducto segruo que recoge la mencionada Direc-
tiva 2001/95, que el refundidor ha extendido
también a los servicios”.

Sea como fuere, lo cierto es que el art. 1
TRDCU supone una concrecion del art. 3 de la
Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios que fue objeto de refundicién y que
disponia que “I. Los productos, actividades y
servicios puestos en el mercado a disposicion
de los consumidores o usuarios, no implica-
ran riesgos para su salud o seguridad, salvo los
usual o reglamentariamente admitidos en con-
diciones normales y previsibles de utilizacion.

2. Con caracter general, los riesgos suscep-
tibles de provenir de una utilizacion previsible
de los bienes y servicios, habida cuenta de su
naturaleza y de las personas a las que van desti-
nados, deben ser puestos en conocimiento pre-
vio de los consumidores o usuarios por medios
apropiados, conforme a lo indicado en el articu-
lo 13.£”

A partir de agui podemos entonces estable-
cer gue el articulo 147 ha de ser, necesariamente,
el resultado l6gico del deber de seguridad, para
los servicios, establecido en el art. 11, ambos TR-
DCU, constituyendo pues, el eje sobre el que ha
de girar la responsabilidad del empresario pres-
tador de servicios. Tras un pormenorizado ana-
lisis, concluye Pasauau Liano, M. que el defecto
de seguridad puede perfectamente erigirse en
el titulo de imputacion del empresario presta-
dor de servicios, partiendo de las diferencias y
analogias entre productos y servicios -siempre
que éstos lo sean en el marco de una organi-
zacion empresarial-: entre las primeras cita la
nocion de puesta de puesta en circulacion, a
que se referia el art. 3 de la LGDCU (su teoria
se desarrolla con anterioridad a la entrada en
vigor del Texto Refundido), y que establece el
momento inicial para que surja la responsabili-
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dad por productos, ya que en materia de servi-
cios este concepto es mas resbaladizo: aqui la
puesta en circulacion tendria que asimilarse “al
momento en que se presta el servicio cada vez”;
otra caracteristica diferenciadora la hallariamos
en la falta de corporeidad de los servicios, el cri-
terio para valorar la falta de seguridad es mas
objetivo en los productos, ya que los servicios
se caracterizan, precisamente por la actividad,
lo que tendria que ser objeto de valoracion se-
ria la actividad del prestador de servicios, y ello
segun se reconoce por el propio autor, encaja-
ria mejor con el criterio de culpa; tampoco es lo
mismo el nivel de implicacion de la victima en la
produccion del dafio, porgue mientras el defec-
to del producto se va a evidenciar normalmen-
te lejos del fabricante vy el vendedor, cuando se
materialice el acto del consumo, en los servicios
habria una mayor interaccion usuario-prestador,
de manera que éste va a estar generalmen-
te presente cuando produzca la actividad que
pueda dar origen al dafio, haciendo posible una
actividad de “informacion y vigilancia actuales
(al momento de producirse el dafo) cuyo pro-
tagonismo en el sistema de responsabilidad no
puede ser ignorado.

Entre las analogias que se citan para que
sea posible la asimilacion de los regimenes de
responsabilidad por productos y servicios de-
fectuosos, se encuentra la “multiplicacion del
riesgo” a que nos referiamos con anterioridad al
referirnos a la aplicacion de un régimen diferen-
te para los servicios prestados en el marco de
organizaciones empresariales, que no seria apli-
cable a los servicios prestados por profesiona-
les. Este factor de multiplicacion impone al em-
presario prestador de servicios la obligacién de
prever riesgos gque, en una prestacion individua-
lizada serian insignificantes por la escasa posi-
bilidad de gque llegara a materializarse el dafo
y gue, en cambio en una prestacion masiva se
convierten en estadisticamente previsibles, obli-
gando al prestador del servicio a incrementar el
nivel de prevision y adoptar mayores medidas
de seguridad.

Surge asi el titulo de imputacion de presta-
dor de servicios, basado en el concepto de “/a
seguridad que legitimamente cabe esperar del
servicio”, partiendo, como hemos dicho, del de-
ber de seguridad que impone el art. 3 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, y el actual art. 11 del TRLGDCU que,
importando el regimen de los productos, incor-
pora al deber de seguridad la nocion de “condi-
ciones de uso normales o razonablemente pre-
visibles”, ya que éstas encajarian con la nocion
“seguridad que legitimamente cabe esperar”.



Lo decisivo, por tanto, para deducir respon-
sabilidad en el empresario de servicios, seria
la seguridad que de tal servicio cabe esperar,
en lugar de la seguridad exigible, superando
la concepcion culpabilistica de la responsabili-
dad, pues “En cambio, al definir el hecho cons-
titutivo de la responsabilidad del empresario de
servicios en la no prestacion de seguridad (o
inmunidad...) que legitimamente cabe esperar,
la valoracion de la conducta, aunque no des-
aparece, como después veremaos, Ssi pasa a un
segundo plano, porque en el primer plano se
situa decididamente la “expectativa” (legitima)
de seguridad”. Asi las cosas, la responsabilidad
del empresario surge si se produce el dafo y es
“razonable” que la victima no haya tomado es-
peciales precauciones para salvaguardar su in-
demnidad, salvo que aquél pruebe gque concurre
una causa de exoneracion, guedando fuera del
ambito de la responsabilidad el riesgo asumido
por la victima, bien porque, dada la naturaleza
del servicio, es notorio que para la obtenciéon de
la utilidad del servicio es inevitable exponerse
a la posibilidad de sufrir el dafo, bien porqgue
sea claramente perceptible que la probabilidad
de que se produzca el dafio depende de que el
usuario adopte determinadas cautelas. “No es
como generalmente entiende la jurisprudencia,
que el riesgo asumido por la victima llega hasta
el Iimite de la culpa del empresario (se presuma
ésta, o haya de probarse, que esa es otra cues-
tion), sino, mas bien que, haya habido o no cul-
pa del empresario, éste responde de todo dario
que no pertenezca al ambito de riesgos que la
victima ha debido asumir al decidir la recepcion
o utilizacion del servicio”.

Otra cuestion seria determinar como, o
desde la perspectiva de quién, se mide el nivel
de seguridad gque legitimamente cabe esperar,
concluyendo gque han de tenerse en cuenta,
en cada caso concreto, las especiales caracte-
risticas de las diferentes “categorias de consu-
midores”, “los comportamientos y expectativas
de categorias de consumidores cuyos niveles
de resistencia al darfio -precaucidon- sean infe-
riores a los normales, pero que constituyan un
subgrupo dentro de los previsibles destinatarios
tivicos del producto”. Se ilustra esta postura
con la STS 23 diciembre de 2004, sobre la se-
guridad de una escalera mecanica instalada en
una estacion de ferrocarriles -se considera que
la misma es elemento integrante del contrato
de transporte-: resulta lesionada una Sra. que
accede a la escalera junto con su marido disca-
pacitado. Se valora la seguridad de la escalera
atendiendo a las especiales circunstancias de
esta pareja porque “si e/ ascensor, medio alter-
nativo de acceso a los andenes, estaba averiado,
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era deber de la compania hoy recurrente haber
adoptado las precauciones oportunas para que
los conyuges demandantes, siendo advertibles
para cualquiera las limitaciones de movilidad del
marido, hubieran podido acceder al andén con
la seguridad suficiente o, en ultimo extremo, ha-
berles indicado la imposibilidad del viaje mien-
tras no funcionara el ascensor. Y como resulta
que nada de eso hizo la hoy recurrente, per-
maneciendo pasiva ante la utilizacion de unas
escaleras mecanicas cuyo sistema de funciona-
miento ahorraba energia y gastos para aquélla
tanto cuanto podia poner en peligro a personas
como los conyuges demandantes, con el mismo
derecho a viajar en tren que cualquier otra per-
sona, necesariamente habré de concluirse que
la responsabilidad de aquélla por lo sucedido es
indiscutible”. Igualmente SAP Pontevedra de 17
de noviembre de 2005, que condena a un bal-
neario aludiendo a las especiales condiciones
de seguridad con gue han de contar este tipo
de instalaciones para seguridad de las perso-
nas mayores, dado el mayor riesgo derivado del
tipo de usuario.

En definitiva, se trata de desplazar el punto
de vista de la responsabilidad desde la actua-
cion (negligente) del empresario prestador de
servicios, para centrarnos en la perspectiva de
la seguridad que el usuario puede legitimamente
esperar, apartandonos de la clasica concepcion
culpabilistica, es lo que Roca Trias, E. denomina
“responsabilidad objetiva cualificada”, que con-
sidera aplicable a “supuestos limite” y que con-
siste en “aquella situacion en la que concurre o
se produce una valoracion objetiva de una cosa
o servicio de conformidad con lo que el usuario
tiene derecho a esperar’ y que ejemplifica con la
obligacion de limpieza de suelos impuesta a los
establecimientos abiertos al publico para evitar
caidas. Otros autores introducen igualmente el
concepto de seguridad gue legitimamente cabe
esperar como determinante del nacimiento de la
responsabilidad del prestador de servicios, aun-
gue sin elevarlo al rango de criterio de imputa-
cioén, para PARRA LucAN, M. A. “En todos los servi-
cios hay una exigencia de seguridad y la falta de
la misma da lugar, si se causan darfios, a respon-
sabilidad. Lo que sucede es que el nivel exigible
de seguridad o, parangonando la expresion que
el art. 1371 TRLGDCU utiliza para los productos, la
seguridad que legitimamente cabe esperar, no es
la misma en todos los ambitos. La posibilidad de
poder exigir la garantia de un nivel determinado
de seguridad dependera, caso por caso, de la na-
turaleza del servicio”.

Puede suponer un paso adelante que el Tri-
bunal Supremo, por su parte, haya admitido en
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algunos casos que las legitimas expectativas de
seguridad constituyan criterio de imputacion en
materia de servicios sanitarios y en este senti-
do, STS 5 enero 2007 que establece que hay
responsabilidad cuando el servicio “se produce
de forma diferente a lo que hay derecho y cabe
esperar de él en tanto no concurran circunstan-
cias exogenas aptas para destruir ese criterio
de imputacion, anteponiendo, como la doctrina
mas reciente ha propuesto, las legitimas expec-
tativas de seguridad del servicio a la valoracion
de la conducta del empresario. (..) es aplicable
el criterio de imputacion cifrado en que la le-
gitima expectativa de seguridad inherente a la
realizacion de una intervencion quirdrgica en un
centro hospitalario comprende la evitacion de
infecciones nosocomiales subsiguientes a la in-
tervencion, en tanto no obedezca a uno de los
factores de excepcion que han sido resefiados”,
sin embargo, no podemos perder de vista, en
primer lugar que estariamos en sede del art. 148
TRDCU (ex art. 28 LGDCU), que en la propia
sentencia se niega la responsabilidad objetiva
que dichos articulos contemplan, y por Ultimo,
el hecho de que en la propia sentencia se sefala
que este criterio no se opone al “principio culpa-
bilistico en torno al que se articula la responsa-
bilidad extracontractual en el CC” a ese mismo
fundamento se remite, igualmente, la STS de 20
de julio de 2009, en este caso en un supuesto
de "dafio desproporcionado”.

El nivel de prevision del empresario presta-
dor de servicios afecta también al uso que del
Mismo se vaya a realizar, en tanto en cuanto ha
de prever, no ya el uso normal o correcto del
servicio, sino ademas, conforme a la literalidad
del art. 11.2 TRDCU, alcanza a las condiciones
“razonablemente previsibles”, aunque se apar-
ten del uso para el gue ha sido concebido dicho
servicio; en esta direccién apunta (aungue des-
de la perspectiva de una elastica interpretacion
del 1.902 CC) la SAP Madrid 15 de septiembre
de 2009 gue condena a un centro comercial
por las lesiones que sufre una nifa por caida
de un mueble que se encontraba en la exposi-
cion vy al que la nifa se habia subido jugando,
apreciando que no cabe concurrencia causal
de la madre, que no tenia porqué prever que el
mueble no iba a estar bien anclado; en el mismo
sentido SAP Pontevedra de 14 de diciembre de
2007, que recopilando doctrina anterior, dispo-
ne: “En el campo especifico de las discotecas, la
STS 2-10-1997 sentd que “.. no cabe pretender
que fuese imposible prever que algun cliente se
comportase de manera incivilizada o peligro-
sa ya que el consumo de bebidas alcohdlicas
v la influencia de la musica de baile y el carac-
teristico ambiente de las discontecas, propicia
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cualquier desman colectivo o individual..” lo
gue es tenido en consideracion por SAP Giro-
na (Seccion 22) 20 de abril de 2007 para, en un
supuesto similar al enjuiciado, fijar la obligacién
del titular del establecimiento con baile y con-
sumo de alcohol, de “cuidar y prevenir los ries-
gos inherentes a una aglomeracion de personas
en esas circunstancias que puede complicarse
en un momento determinado y que por ello no
pueden considerarse imprevisibles, pues son de
sobra conocidos los enfrentamientos y disputas
que las euforias desmedidas o el consumo al-
cohdlico mal asimilado generan en el ambiente
discotequero. Como explica también SAP Bar-
celona (Seccion 16%) 20 de febrero de 2007, en
este tipo de actividades lucrativas con gran par-
ticipacion de personas son razonablemente exi-
gibles, por parte de las empresas que se lucran
de estas actividades, unas positivas actuaciones
en orden a evitar que el comportamiento incivi-



co, pero previsible, de alguno de los participan-
tes pueda repercutir en dafio potencialmente
grave para terceros”.

3.- Las causas de exoneracion

Ademas, obviamente, de la fuerza mayor,
cobra gran importancia, en tanto en cuanto
exonerador de responsabilidad del empresa-
rio la asuncioén del riesgo por la victima, para lo
cual es conveniente tener en cuenta la propia
naturaleza del servicio, ya que en ocasiones la
naturaleza del servicio requiere, para obtener su
utilidad, que el usuario se implique y asuma el
riesgo de que efectivamente pueda producirse
la consecuencia lesiva, de manera que el mis-
mo no podria imputarse al prestador del servi-
cio, ahora bien, ha de tenerse en cuenta que la
victima asume Unicamente el riesgo tipico de la
actividad, de manera que, en palabras de Mebi-
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NA ALcoz, M. “Si el creador del riesgo actua cul-
pablemente, no cabe adjudicar rango atributivo
al riesgo aceptado por la victima, que se erige
en un indiferente juridico, pues tal riesgo incre-
mentado culpablemente no era el genuinamen-
te consentido por la victima. La asuncion del
riesgo por parte de la victima se proyecta exclu-
sivamente sobre el riesgo inherente (normal o
tipico) a la concreta actividad desplegada, pero
no comprende el riesgo de la actuacion culpa-
ble de quien lo pone en circulacion (lo que se
conoce como riesgo anormal, cualificado, inten-
sificado, atipico, agravado o extravagante). Por
esto, se dice que, en materia de asuncion rige la
teoria del todo o nada, pues si la victima asumio
el riesgo y resulta victima, no tendra derecho a
indemnizacion ninguna, pero si el riesgo se ve
incrementado por su creador (actuacion negli-
gente), la victima tendra derecho a la plenitud
indemnizatoria”.

Cobra asi gran importancia el deber de in-
formacioén sobre los riesgos inherentes al servi-
cio de que se trate, pues el usuario sélo puede
asumir aguellos riesgos que conoce; ahora bien,
ha de tenerse en cuenta que a través de la pres-
tacion de informacion no pueden trasladarse a
la esfera del usuario todos los riesgos de la ac-
tividad, de manera que una puntual informacion
sobre riesgos tipicos derivados de la actividad
que el prestador del servicio debiera controlar a
un coste razonable no pueden exonerar de res-
ponsabilidad al empresario. Este coste razona-
ble implica que, en el caso de que las medidas
de seguridad posibles para evitar el dafio por su
elevado coste hicieran inviable la prestacion del
servicio, el prestador si podra optar por ofrecer
una puntual y exhaustiva informacion sobre ta-
les riesgos, asumiendo que el usurario decida
no utilizar el servicio.

La culpa exclusiva de la victima seria otra
de las formas en que la conducta de quien sufre
el dafo alcanza relevancia juridica, para MebpiNa
ALcoz, M., la culpa de la victima es causa exone-
ratoria de la responsabilidad en tanto en cuanto
constituye una fuerza mayor para el agente da-
Aoso, por tratarse de un elemento imprevisible
O previsible pero no evitable. Y, naturalmente,
como no podia ser de otra forma, cabe la con-
currencia causal en el dafo de las conductas
negligentes, tanto de la victima como del agen-
te causante del dano.

4.- La responsabiidad objetiva en el TRDCU
Junto al régimen general de responsabili-

dad basada en la culpa con inversion de la car-
ga de la prueba, el TRDCU regula lo que el pro-
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pio texto legal denomina “régimen especial de
resposabilidad” en su art. 148 que dispone: “Se
respondera de los darios originados en el co-
rrecto uso de los servicios, cuando por su propia
naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garan-
tia de niveles determinados de eficacia o seguri-
dad en condiciones objetivas de determinacion,
Y supongan controles técnicos, profesionales o
sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor y usuarios.

En todo caso, se consideran sometidos a
este régimen de responsabilidad los servicios
sanitarios, los de reparacion y mantenimiento
de electrodomésticos, ascensores y vehiculos
de motor, servicios de rehabilitacion de vivien-
das, servicios de revision, instalacion o similares
de gas y electricidad y los relativos a medios de
transporte”.

La primera pregunta que surge tras la lec-
tura de este precepto es a qué servicios se estad
refiriendo; porque si la referencia a aquellos
respecto de los cuales asi venga establecido
reglamentariamente puede comportar alguna
dificultad, debido a la profusion normativa tan-
to estatal como autondmica; la aplicacion, ade-
mas, a todos aquellos servicios en que los que
lo exija su propia naturaleza, siempre que estén
sometidos a especiales niveles de garantia o
seguridad determinados en condiciones objeti-
vas, puede convertirse en una tarea inabarcable
por su indefinicion, tarea a la que no ayuda la
relacion de servicios a los que “en todo caso”
se aplica esta regla especial de responsabilidad
objetiva, recogida en el segundo parrafo del ar-
ticulo, ya que se trata de servicios tan dispares
gue dificilmente de su cita se puede extraer un
nexo comun a todos.

En cuanto a los servicios a los que, confor-
me al parrafo segundo se aplica “en todo caso”
el régimen de responsabilidad objetiva, se en-
cuentran los servicios sanitarios, pero ha de te-
nerse en cuenta que el Tribunal Supremo, en in-
numerables sentencias, ha negado la aplicacion
de este precepto (0 mas exactamente del art. 28
de la LGDCU, de que trae causa) a la prestacion
individual del médico o cirujano, manteniendo
que “Responsabilidad en aplicacion de la Ley de
Consumidores y Usuarios (articulos 26 y 28, en
la redaccion anterior al Real Decreto Legislativo
172007 de 16 de noviembre). Segun la mas re-
ciente jurisprudencia, dada su especifica natura-
leza, este tipo de responsabilidad no afecta a los
actos médicos propiamente dichos, dado que
es inherente a los mismos la aplicacion de cri-
terios de responsabilidad fundados en la negli-
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gencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc.
Por consiguiente, la responsabilidad establecida
por la legislacion de consumidores unicamente
es aplicable en relacion con los aspectos orga-
nizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha
(SSTS de 5 de febrero de 2001, 26 de marzo de
2004, 17 de noviembre de 2004, 5 de enero de
2007 y 26 de abril de 2007)” y ello porque, se-
qun el propio Tribunal, la aplicacion de un crite-
rio de responsabilidad objetiva al acto médico
“conduciria a la consecuencia injustificable de
acabar midiendo por el mismo rasero al médi-
co diligente que al negligente, al cuidadoso que
al descuidado, en cuanto ambos responderian
siempre y por igual d cualquier resultado no de-
seado”.

En lo que se refiere a los aspectos funcio-
nales del servicio sanitario la aplicacion del art.
28 LGDCU, equivalente en la actualidad al 148
TRDCU, se ha venido produciendo generalmen-
te “a mayor abundamiento”; sin embargo, si que
se ha ido aplicando a supuestos en los que se
evidencia un funcionamiento anormal del servi-
cio, aungue no sea posible individualizar culpa
en alguna de las personas que intervienen en la
prestacion del mismo

Otro de los servicios a los que se aplicaria
este réegimen de responsabilidad objetiva es el
instalacion o mantenimiento de gas vy electrici-
dad. EI TRDCU contiene una doble referencia
al gas vy la electricidad, en primer lugar, en el
art. 136 para incluirlos en el concepto de pro-
ducto, vy por otra parte el art. 148, en relacion
con los servicios de instalacion, revision o simi-
lares. Por lo tanto, a los daflos ocasionados por
el suministro de gas y electricidad se aplicaria
el régimen de responsabilidad por producto
defectuoso, mientras que a los dafos causados
por una deficiente instalacion o revision se les
aplicaria el de los servicios; el problema prac-
tico es mas gue evidente, pues a la victima le
puede resultar tremendamente dificil deslindar
uno de otro, habida cuenta, ademas, de que en
el dmbito de la prueba los dos regimenes son
diferentes: en el de productos es necesario,
conforme a lo establecido en el art. 139 (antes
art. 5 de la Ley 22/94), la prueba del defecto
por parte de la victima; y en el de servicios, es
al empresario al que compete la prueba de que
el usuario no ha realizado un uso correcto de
instalacion y mantenimiento de gas vy electrici-
dad. Surge también un problema en cuanto a la
delimitacion del ambito de aplicacion, respec-
to a si estarian incluidos o no en este régimen
los perjudicados gue no tengan la condicion de
consumidores o usurarios, por tratarse de em-



presarios o profesionales, o, en cuanto al dmbito
material, respecto de la exclusion de los danhos
materiales en bienes no destinados al consumo
privado, que estan excluidos de la normativa re-
guladora de consumidores y usuarios, por ello,
en la practica, es mas facil, en materia de dafos
causados por el gas y la electricidad (todos),
acudir al régimen general de responsabilidad,
va que, dada la peligrosidad de los mismos, los
tribunales vienen aplicando con generosidad la
teoria del riesgo.

5.- Daflos causados en la prestacion de un
servicio por la incorporacién de un producto
defectuoso

El art. 147 TRDCU establece la posibilidad
de exoneracion de responsabilidad del presta-
dor del servicio acreditando que ha cumplido
las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos y los demas cuidados y diligen-
cias que exige la naturaleza de la prestacion,
por lo gque, en modo alguno, podria exigirsele
responsabilidad por los productos defectuosos
incorporados a la prestacion del servicio. Tal
conclusion es asimismo acorde con la doctrina
del TUUE que en su S. de fecha 10 de enero de
2006, vino a establecer que es contrario al de-
recho comunitario, y en concreto, a la Directiva
85/374, la norma nacional que imponga la res-
ponsabilidad objetiva que la misma prevé para
el fabricante o importador a otro sujeto distinto.

El problema va a residir, una vez mas, en
la prueba y quién deba soportar la carga de la
misma; parece que del tenor del art. 147 TRD-
CU puede extraerse sin problemas la conclusion
de que corresponde a la victima acreditar que
el dafo trae su causa de un producto incorpo-
rado a la prestacion del servicio y al prestador,
probar que en la adqguisicidon, conservacion,
transformacion y manipulaciéon del producto ha
cumplido todas las exigencias, cuidados y dili-
gencias. Sin embargo la solucién no es facil, la
STS de fecha 24 de julio de 2001, resolviendo un
caso en el que el perjudicado tomo sosa caus-
tica contenida en una bebida que le fue servida
en un establecimiento publico, concluyo la res-
ponsabilidad solidaria del prestador del servicio
y del fabricante, porgue no se pudo determinar
si la sosa caustica habia llegado a la botella por
la manipulacion del prestador del servicio, o si
yva estaba alli por causa del fabricante. Por su
parte, la SAP Alicante de 24 de abril de 2003,
condend al prestador del servicio, en un supues-
to idéntico porque el duefio del establecimien-
to no probd que la botella estaba debidamente
precintada de fabrica, ya que “acreditado por la
parte demandante el defecto, el dafio y la re-
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lacion de causalidad, correspondia al titular del
bar 0 a su aseguradora probar que la negligen-
cia ho se produjo en su ambito”.

6.- Plazo de prescripcion

El TRDCU no establece el plazo de pres-
cripcion de las acciones por daffios producidos
en la prestacion de servicios defectuosos; en
cambio, si que lo hace para las de los produc-
tos -el art. 143 TRDCU establece para éstas un
plazo de prescripcion de 3 aflos-. La doctrina
ha venido proporcionando diversas soluciones,
la primera de ellas, la aplicacion del plazo de
un afo que el art. 1.968.2 CC establece para las
acciones por responsabilidad extracontractual.
Ahora bien, hemos de tener en cuenta gue este
articulo se refiere expresamente a las acciones
derivadas del 1.902 y que, por otra parte, esta-
riamos aplicando por analogia una norma muy
restrictiva, cuando podria discutirse la concu-
rrencia de los requisitos que el art. 4 del CC para
hacer uso de la analogia, pues pudiera ser dis-
cutible, tanto la existencia de vacio legal como
la identidad de razdn, pues desde el momento
en que el art. 1.964 CC contiene una regla ge-
neral para aquellas acciones para las gque no
se establezca plazo especial -15 afios para las
personales- puede pensarse gue no existe ese
vacio normativo; y, por otra parte, en cuanto a
la identidad de razdn, hemos de tener en cuen-
ta que ésta puede no existir desde el momento
en que las acciones contenidas en la legislacion
especial de consumidores y usuarios tengan un
fundamento distinto de la culpa, sino la especial
proteccion de la seguridad del consumidor, tal y
como se ha venido defendiendo en este trabajo;
y ello porque, puestos a aplicar la analogia, no
existe motivo alguno por el que atender al del
1.968.2, pudiendo hacerlo al propio 143 TRDCU,
con el que la cercania en cuanto a la identidad
de razon, puede ser mucho mayor.

Algunos autores han considerado la posibi-
lidad de establecer un doble plazo: de 15 afos
cuando exista relacion contractual y de 1 afo si
no existe contrato. Ahora bien, puede resultar
extraordinariamente chocante que, por ejem-
plo, si sufrimos dafos por una caida en un esta-
blecimiento publico, el plazo para el ejercicio de
las acciones sea de 15 afos o de 1, dependiendo
de si hemos adquirido o no algun producto. Por
eso, para PArRrRA LucAn, M. A. “es preferible en-
tender que en ausencia de prevision legislativa
al respecto, debe aplicarse a todos los casos el
plazo general de prescripcion de 15 arfios pre-
visto en el art. 1.964 CC para las acciones per-
sonales que no tienen sefalado plazo (..) pues
las acciones de responsabilidad previstas en
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el ambito de los derechos de consumidores y
usuarios se basan en un régimen que supera la
distincion entre responsabilidad contractual y
extracontractual’.

En la practica, cualquier Letrado que se
proponga accionar al amparo de la normativa
de consumidores y usuarios, habra de realizar
un ejercicio de prudencia, habida cuenta de
gue, con abrumadora frecuencia, nuestros tri-
bunales confunden estas acciones con las deri-
vadas del art. 1.902 CC, por ejemplo, la Seccion
42 de la Audiencia Provincial de Méalaga, en su
S. de 19 de enero de 2010, considerd que el art.
25 vy siguientes de la LGDCU no establece ac-
ciones nuevas sino solo criterios aplicables a las
ya existentes en el ordenamiento juridico, vg. la
responsabilidad extracontractual.

7.- Criterios jurisprudenciales en accidentes
sufridos en establecimientos publicos

A.- En el Tribunal Supremo
En materia de accidentes, generalmente por

caidas en establecimientos publicos, el Tribunal
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Supremo no aplica la normativa de consumi-
dores y usuarios, arts. 25-28 LGDCU o 147-148
TRDCU, sino que todas las sentencias se funda-
mentan en el articulo 1.902 del Codigo Civil, sin
hacer siquiera mencién a la existencia de norma
especifica. Asi las cosas, se exige siempre el re-
proche culpabilistico. Hay que precisar, que en
todas estas sentencias, se alega infraccion del
art. 1.902, ninguno de los articulos relativos a
defensa de los consumidores y usuarios, por lo
gue el “vicio por inaplicacién” tiene su origen en
la propia demanda.

En algunos de los supuestos examinados se
eleva el estadndar de diligencia en beneficio de la
seguridad del usuario, asi ocurre en el caso de la
caida de una sefora en la escalera existente en
el interior de una habitacion de hotel, cuando la
misma intenta acceder al interior que se encon-
tralbba a oscuras por haberse fundido la luz. Se
aprecia negligencia del establecimiento hotele-
ro por la falta de instalacion de luces de emer-
gencia (STS 5 de enero de 2010), o en la caida
por tropiezo en escaldon situado en el acceso
a un restaurante desde un hostal, igualmente,
aun sin mencionar la LGDCU vy precisando que



no cabe objetivacion de la responsabilidad; se
aprecia negligencia por la colocaciéon de un es-
calon cerca del umbral de acceso al restaurante
desde el hostal y en zona de claroscuro que difi-
culta su visibilidad, se examina con detenimien-
to la prueba en orden a la situacion del escaldn
v la visibilidad debido a la hora y entrada de luz
desde un ventanal (STS 25 de marzo de 2010).

El art. 1.902 del CC, sin ningun tipo de pa-
liativo, es la doctrina dominante en el Tribunal
Supremo gue en sus sentencias repite el mismo
mantra, (STS 31 de octubre de 2006 sobre cai-
da por tropiezo en el escaldn de un estableci-
miento de exposicidon de muebles; 22 de febrero
de 2007 sobre caida provocada por la existen-
cia de agua de lluvia a la entrada de un super-
mercado; 30 de mayo de 2007 sobre caida en
supermercado provocada por agua de lluvia y
suciedad; 17 de diciembre de 2007, caida en la
ducha de un camping por acumulacion de agua
en la zona de duchas; 25 de marzo de 2010, cai-
da por tropiezo en escaldn de acceso a restau-
rante desde hostal con el que comunica): “A) En
los litigios sobre responsabilidad civil por culpa
extracontractual cabe discutir en casacion el jui-

cio del tribunal de instancia sobre el criterio de
imputacion subjetiva de los darfios al causante
de los mismos y sobre los aspectos de la rela-
cion de causalidad entre la accion u omision y
el dario que exigen una valoracion juridica, cifra-
dos en la llamada imputacion causal, pero no la
determinacion objetiva de los hechos sobre la
existencia o inexistencia del dafo y sobre la na-
turaleza y circunstancias de la accion u omision
(SSTS 13 de octubre de 1992, 14 de febrero de
1994, 37 de enero de 1997 29 de mayo de 1998,
8 de septiembre de 1998, 4 de junio de 2001, 7
de junio de 2002, 14 de noviembre de 2002 y 4
de noviembre de 2004, entre otras). La jurispru-
dencia no ha llegado al extremo de erigir el ries-
go como criterio de responsabilidad con funda-
mento en el art. 1902 del Codigo civil (SSTS 6 de
septiembre de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de
diciembre de 2002, 6 de abril de 2000 y, entre
las mas recientes, 10 de junio de 2006 y 11 de
septiembre de 2006). Es procedente prescindir
de una supuesta objetivacion de la responsa-
bilidad civil que no se adecua a los principios
que informan su regulacion positiva. La jurispru-
dencia no ha aceptado una inversion de la car-
ga de la prueba, que en realidad envuelve una
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aplicacion del principio de la proximidad o fa-
cilidad probatoria o una induccion basada en la
evidencia, mas que en supuestos de riesgos ex-
traordinarios, darfio desproporcionado o falta de
colaboracion del causante del dafio cuando esta
especialmente obligado a facilitar la explicacion
del darfio por sus circunstancias profesionales o
de otra Iindole (STS de 2 marzo de 2006). Es
un criterio de imputacion del dario al que lo pa-
dece la asuncion de los riesgos generales de la
vida (STS 21 de octubre de 2005 y 5 de enero
de 2006), de los pequenos riesgos que la vida
obliga a soportar (SSTS de 11 de noviembre de
2005 y 2 de marzo de 2006) o de los riesgos
no cualificados, pues riesgos hay en todas las
actividades de la vida (STS 17 de julio de 2003)”
-el extracto pertenece a la STS 22 de febrero de
2007, pero pudiera corresponder a cualquiera
de las citadas, pues se contiene en todas-.

B.- Audiencias Provinciales

Hemos dicho con anterioridad que el Tribu-
nal Supremo, en supuestos de accidentes sufri-
dos por consumidores o usuarios en estableci-
mientos comerciales, no aplica la LGDCU o TR-
DCU. Esto, lédgicamente, habrd que trasladarlo
a las Audiencias Provinciales, donde el criterio
dista mucho de ser uniforme. Nos encontramos
asi con que, junto con las sentencias en que si se
aplica la legislacion especial de consumidores y
usuarios, coexisten otras muchas en las que la
aplicacion es mas dudosa, vy finalmente, un nu-
trido grupo gue no aplica ni menciona esta nor-
mativa especifica; a su vez, en este Ultimo gru-
po, encontramos algunas que, en aplicacion del
1.902 CC, invierten la carga de la prueba, y otras
gue estiran el estandar de diligencia cuando de
establecimientos publicos se trata vy, por ultimo,
las que consideran que no cabe hacer especial
consideracion del espacio en el que se ha pro-
ducido el siniestro, de suerte que el siniestro
gue se suele achacar a culpa, por descuido, de
la victima o a los riesgos de la vida.

En cuanto conviene al presente trabajo, ha-
bremos de centrarnos en las primeras, las que si
aplican, bien el TRDCU o la Ley General, depen-
diendo de la fecha de los hechos.

Clara, concisa y contundente se muestra la
AP Oviedo, Seccidn 12, en su S. de fecha 27 de
julio de 2012, sobre caida de una sefiora en un
supermercado. Se habia alegado por asegura-
dora del establecimiento precisamente la doc-
trina del Tribunal Supremo que se exponia en
el precedente apartado, replicando la Audiencia
que “La parte apelante dedica una amplia fun-
damentacion de su recurso a aportar jurispru-
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dencia tanto del Tribunal Supremo como pro-
vincial en apoyo de la inaplicacion de la teoria
del riesgo, pero olvida que la norma aplicable es
el art. 147 del TRLGDCU, normativa protectora
de los consumidores y usuarios en que se fun-
damento la reclamacion, habiendo aclarado la



actora al inicio del juicio (min. 0.29) que si bien
la demanda se sustentaba en el art. 1902 del CC
yart. 26 de la Ley 26/84 , esta ultima fue dero-
gada por el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y demas leyes complementarias aprobado por
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Real Decreto Legislativo 1/2007, vy en el supues-
to concreto habria que anadir, que por el art. 147
de dicho Texto Refundido, normativa vigente en
el momento en que ocurrieron los hechos.

El art. 147 del TRLGDCU sustituye al de-
rogado art. 26 de la Ley 26/84 estableciendo
como régimen general de responsabilidad, en
el supuesto de una prestacion de servicios fren-
te a un usuario, el de inversion de la carga de
la prueba como se deduce de los términos de
dicho precepto: "los prestadores de servicios
seran responsables de los danos y perjuicios
causados a los consumidores y usuarios, salvo
que prueben que han cumplido las exigencias
Y requisitos reglamentariamente establecidos
y los demas cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del servicio".

La Seccion de esta Audiencia a la que per-
tenece este magistrado, en sentencias de 28
enero 2011 y 26 de octubre de 2007 relativas
a supuestos de caidas en centros comerciales,
aplica la normativa de consumo citada, si bien
en aquellos casos, por la fecha en que ocurrie-
ron los hechos, resultaba aplicable el art. 26 de
la Ley 26/84 .

Por ello aunque la STS de 37 de mayo de
2011 hace un examen pormenorizado de los su-
puestos de caidas en Comunidades de propie-
tarios y establecimientos comerciales, enume-
rando diversos supuestos que han sido objeto
de tratamiento jurisprudencial, descartando la
teoria del riesgo, sin embargo tales supuestos
han sido examinados desde la perspectiva de
aplicacion del art. 1.902 del CC y no desde la 6p-
tica de la legislacion protectora de los consumi-
dores y usuarios, debiendo entenderse que en
establecimientos comerciales, como [os super-
mercados, no solo se responde por los produc-
tos que son objeto de venta sino por el servicio
que se presta al tener un establecimiento abier-
to al publico, supuesto en el que rige el art. 147
del TRLGDCU”.

lgual de contundente, SAP MADRID, Seccidn
142, de 6 de junio de 2012, sobre caida de cliente
en el cuarto de bafo de un hotel, si bien el ma-
tiz aqui estd en que considera que la responsa-
bilidad es “contractual” derivada del contrato de
hospedaje, cuestion ésta mas que controvertida:
“No compartimos la opinion del Juez de Instan-
clia de que no es aplicable el texto refundido de la
LGDCU en concreto los Arts. 147 y ss.

Amén de que el actor es indudablemente
un consumidor, la explicacion que da el Juez
de Instancia no nos convence. La STS de 30-
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5-2007 en que se apoya se dicta con ocasion
de un accidente ocurrido en los accesos a un
supermercado, en pavimento al aire libre, y con
materiales adecuados para evitar el desliza-
miento de los usuarios, y ademas se trata de un
caso de responsabilidad extracontractual.

En este caso es de responsabilidad contrac-
tual; de incumplimiento del contrato de hospe-
daje, entre cuyas prestaciones estan la de faci-
litar al huésped una habitacion con todos sus
servicios en condiciones de seguridad, y el suelo
del cuarto de bario de la habitacion arrendada
no era objetivamente idoneo.

Por esa razon preferimos el criterio de nues-
tra sentencia de 9-3-2004 en la que deciamos:
"Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en la
Ley de Consumidores y Usuarios , el tema debe
analizarse desde otra perspectiva, pues aunque
no llega a establecer un sistema cerrado de res-
ponsabilidad objetiva pura, si altera la carga de
la prueba, traspasando la misma hacia la parte
demandada, pues la citada ley en su articulo 25
establece que el consumidor o usuario tiene de-
recho a ser indemnizado por los darios y perjui-
cios que el consumo de bienes o la utilizacion
de productos o servicios les irroguen salvo que
aquellos dafios y perjuicios estén causados por
Su culpa exclusiva o por la de las personas que
se deba responder, y el articulo 26 exige que el
empresario acredite que ha cumplido debida-
mente las exigencias y requisitos reglamenta-
riamente establecidos y los demas cuidados y
diligencias que exige la naturaleza del producto,
servicio o actividad.

Tal inversion de la carga de la prueba nos
debe llevar a estimar la pretension de la parte
demandada pues, al margen de demostrar que
las correspondientes licencias administrativas
se encontraban en regla, no ha podido acreditar
el estado en que se encontraba la zona de las
duchas cuando tuvo lugar el accidente”.

La Audiencia Provincial de Malaga ha ve-
nido aplicando el régimen de consumidores vy
usuarios, concretamente los articulos 25 a 28
de la Ley General de Consumidores y usuarios,
gue en la actualidad se corresponderian con el
147 v 148 del Texto Refundido en diversos su-
puestos: SAP Malaga, Seccion 52 de 20 de julio
de 2006, sobre caida en la bafera de un hotel,
con la particularidad de que considera que la
normativa de consumidores y usuarios no debe
desvincularse de la nocion de culpa por enten-
der que la misma representa “una variante de la
responsabilidad por culpa extracontractual; no
aclara a quién compete la carga de la prueba,
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sin embargo, la desestimacion de la demanda
se fundamenta en la cumplida prueba por parte
del hotel de gque las baferas cuentan con un tra-
tamiento especial antideslizante y que no podia
haber restos de jabdn por haber estado la habi-
tacion cerrada durante varios dias. Por su par-
te, la SAP Malaga, Seccion 62, aplicd el régimen
de responsabilidad objetiva del antiguo art. 28
LGDCU en su Sentencia de 14 de abril de 2.009,
sobre intoxicacion del cliente del buffet libre de
un camping por samonelosis. Igualmente, SAP
Malaga, Seccion 42 de 19 de enero de 2010 so-
bre caida del cliente de un spa al resbalar en el
suelo mojado.

Son muchas las Sentencias de Audiencias
Provinciales que aplican el régimen de respon-
sabilidad de los consumidores y usuarios, por
ejemplo: SAP Castelldn, de 20 de julio de 2010
por caida del cliente de un balneario; SSAP As-
turias, de 26 de octubre de 2007 y 28 de enero
de 201, sobre caidas sufridas por usuarios de
escaleras mecénicas de centros comerciales;
SAP Céceres de 7 de octubre de 2010, sobre cai-
da en suelo de establecimiento mojado a causa
de la lluvia; SAP Valencia, 7 de marzo de 2017,
sobre caida en un centro comercial al resbalar
por encontrarse el suelo mojado; La Audiencia
Provincial de Alicante la aplica igualmente, pese
a no haber sido invocada por la actora y en vir-
tud del principio iura novit curia en sus senten-
cias de fecha 18 de enero de 2008, sobre lesio-
nes sufridas por cliente de centro comercial con
un perchero, y sentencia de fecha 29 de febrero
de 2008 por caida de cliente en la rampa de
acceso a supermercado por resultar deslizante.

Como hemos visto, el régimen especial de
responsabilidad de los prestadores de servicios
se viene aplicando de manera muy deficiente,
ello debido en buena parte a que la mayoria
de las reclamaciones gue se formulan se fun-
damentan en el art. 1.902 del CC, por lo que se
resuelven en base a los criterios interpretativos
de dicho articulo, por lo no puedo sino concluir
tomando prestadas las palabras del Magistra-
do SACRISTAN RePRESA, G.: “... era una Ley que los
catedraticos no ensenian, los abogados no citan
y los jueces no aplican. Dicho lo cual, conviene
terminar el parrafo afirmando que si grave era lo
primero y lo sequndo, lo tercero no tenia perdon
por aquello de que con independencia de las
normas que sean citadas, los jueces deben em-
plear el derecho aplicable a cada supuesto (iura
novit curia), y evidente es que los articulos 25
a 28 debian aplicarse a supuestos de perjuicios
sufridos por consumidores y usuarios, siempre
que se cumplieran los requisitos en los mismos
establecidos”.
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Doctrina
jurisprudencial
reciente sobre el
error de abogado

Joaquim Marti Marti
Abogado. Profesor consultor en la Universitat
Oberta de Catalunya

El Tribunal Supremo inicid una doctrina ju-
risprudencial del error de abogado que nos lle-
vaba a responder, practicamente, ante cualquier
resultado lesivo para el cliente. Tanto es asi, que
al cliente le resultaba, en ocasiones, mas renta-
ble reclamar al Abogado y a la compafia ase-
guradora la comisién de un error, que la propia
estimacion de la demanda ante el incierto futu-
ro de su ejecucion.

Es por ello, que el propio Tribunal Supremo
inicio un camino de revision de su propia doctri-
na, para pasar a una fase en la doctrina jurispru-
dencial en la que se desestimaban las deman-
das de reclamacion, si no se conseguia probar
que el proceso en gue se produjo el error tenia
unas posibilidades de éxito muy elevadas.

Ahora, con la doctrina jurisprudencial del

Tribunal Supremo, asentada en varias senten-
cias del ano 2011, se fija una posicidon objetiva
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y equitativa sobre los supuestos en los que
procede la estimacion del error de abogado v,
lo que es mas importante, los criterios para la
cuantificacion de la indemnizacion.

l.- Introduccidén

Hemos de tener muy presente que al abo-
gado se le impone el deber y la obligacion de la
diligencia profesional. Segun tiene establecido
el Alto Tribunal en la sentencia de 4 de febre-
ro de 1992, «las normas del Estatuto General de
la Abogacia imponen al abogado actuar con
diligencia, cuya exigencia debe ser mayor gue
la propia de un padre de familia dados los ca-
nones profesionales recogidos en su Estatuto.
Cuando una persona sin formacion juridica ha
de relacionarse con los Tribunales de Justicia, se
enfrenta con una compleja realidad, por lo que
la eleccidon de un abogado constituye el inicio
de una relacion contractual basada en la con-
flanza, y de aqui, que se le exija, con indepen-
dencia de sus conocimientos o del acierto en
los planteamientos, diligencia, mayor aun que la
del padre de familia».

Es decir, el prologo de la responsabilidad
del abogado es el mismo que el de cualquier
otra responsabilidad contractual, al imponerse
la obligacion del cumplimiento perfecto de las
obligaciones contractuales, utilizando, con pe-
ricia, aguellos conocimientos que, por razon del
contrato, debe exteriorizar. Asi, el cumplimiento
perfecto del contrato es el que libera de respon-
sabilidad al que lo cumple.

Para el TS, en el encargo de servicios al
abogado por su cliente, es obvio que se estd en
presencia de un arrendamiento de servicios o
locatio operarum, por el que una persona con
el titulo de abogado se obliga a prestar unos
determinados servicios. Esto es, el desempefo
de la actividad profesional a quien acude al mis-
Mo acuciado por la necesidad o problema, so-
licitando la asistencia consistente en la corres-
pondiente defensa judicial o extrajudicial de los
intereses confiados.

Para el caso del abogado, el cumplimiento
del contrato supone que éste haya utilizado con
pericia todos sus conocimientos en los proce-
S0s, vias, instancias y trdmites que se hayan sus-
tanciado hasta la completa resolucion del en-
cargo. Otra cosa sera la resolucion final de ese
encargo. Si la resolucion dltima viene de otro
organo, dificilmente se le podra exigir responsa-
bilidad al abogado en relacion al sentido final de
esa resolucion. Eso si, habra de haberse llega-
do a esa resoluciéon con el procedimiento mas
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adecuado posible, el que sea mas acorde con
el cumplimiento perfecto del contrato, vy tras la
aplicacion por parte del abogado de los correc-
tos argumentos de hecho y de derecho.

Esta vendria a ser una definicion del de-
ber del abogado en el contrato de prestacion
de servicios. El Tribunal Supremo, en senten-
cia de 8 de abril de 2003, define claramente la
atribucion de la funciéon del abogado como la
propia de eleccion del mejor medio procesal en
defensa de la situacion de su cliente, sin que
deba responder de la decision final del érgano
judicial si ésta no se ve condicionada por una
mala eleccion del procedimiento por parte del
abogado.



Pero esta exigencia no se queda en un cui-
dado en no perjudicar el proceso y en que su
conducta no sea la causante directa de un de-
sastre procesal. Y ello es asi por cuanto, como
hemos dicho, la jurisprudencia le exige al abo-
gado la correcta fundamentacion factica vy ju-
ridica de los escritos de alegaciones, la diligen-
te proposicion de las pruebas y la cuidadosa
atencion a la practica de las mismas, la estricta
observancia de los plazos y términos legales, y
demas actuaciones que deberia utilizar el abo-
gado para que, en principio, pueda vencer en el
proceso.

El término que define, segun la jurispruden-
cia del Alto Tribunal, la exigencia del comporta-
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miento del abogado en el proceso es el de /ex
artis.

Il. La cuantificaciéon de la indemnizacién por
error

Afianzada la responsabilidad por lesion pa-
trimonial, en la responsabilidad civil de abogado
existe una particularidad, y es la concerniente a
si el dafio causado, es el discutido en el pleito
-0 no-. En definitiva, la lesion del cliente, ées
equivalente a la estimacion integra de su pre-
tension? -o no-. {Debe entrarse, para la cuan-
tificacion del dafo, en el proceso en el que se
produjo el error? (en el «pleito del pleito»). El
dafio causado, des el material?, es decir, la cuan-
tia de la responsabilidad proviene de la preten-
sion Nno conseguida, o es el dafio moral, por no
haber tenido la oportunidad de conseguirlo.

Esta respuesta es la consecuente a la inte-
rrogacion que se hace el TS en la sentencia de
4 de junio de 2003: cuando el d¢rgano judicial
enjuicia la posible responsabilidad del abogado
y procurador por no entablar una demanda a
tiempo -la accién prescribe o caduca- o por no
interponer un recurso dentro del plazo estable-
cido, puede o0 no -o tiene o no- que realizar ese
organo judicial una «operacion intelectual» con-
sistente en determinar -con criterios de pura
verosimilitud o probabilidad- cual habria sido el
desenlace del asunto si la demanda se hubiese
interpuesto o el recurso se hubiese formulado a
tiempo.

Si se contesta afirmativamente a esta pre-
gunta, el juzgador podrd condenar al abogado
a satisfacer a su cliente una indemnizacion equi-
valente al interés que se hallaba en juego, o bien
reducirla prudencialmente en funcién de la ma-
yor o menor dosis de probabilidad de éxito que
el propio juzgador estime que habria tenido la
demanda o el recurso intempestivos.

Si la respuesta es negativa, el juez deberd
establecer una indemnizacion en favor del clien-
te basada en una muy subjetiva apreciacion de
lo que para éste ha supuesto verse privado de la
posibilidad de éxito en un juicio no entablado o
en un recurso nNo promovido.

Una expresion del primer razonamiento con-
ducente a la condena, en ese caso, podria ser el
consistente en la llamada «pérdida de oportu-
nidad». Otra posibilidad, en el segundo caso, es
la de que el juez sefiale en favor del cliente una
indemnizacion -también de discrecional estima-
cion- por el dafflo moral que al cliente le ha su-
puesto verse privado del acceso a la justicia.
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En realidad, el dilema de si la indemnizacion
ha de ser o no igual a la suma que podria ha-
berse reclamado con cierto éxito y que no pudo
serlo por la negligencia del profesional juridico,
enfrenta dos posturas, cada una de las cuales
tiene aspectos positivos y negativos.

De un lado, puede decirse que, frente a la
falta de pautas valorativas, el criterio de la equi-
valencia entre la suma cuya obtencion se vio
frustrada (o la valoracion del derecho de que se
trate) es, para un sector jurisprudencial, el cri-
terio mas adecuado de ponderacion del dafo,
al establecer una relacidn entre el valor del ob-
jetivo que no pudo alcanzarse por la culpa del
profesional vy el de la frustracion de no haberlo
obtenido.

Para este mismo sector jurisprudencial,
puede enfocarse el tema desde la perspectiva
de que aquel objetivo, el petitum del pleito per-
dido o que ni siquiera pudo iniciarse, constituye
en términos juridicos el lucro cesante, la ganan-
cia dejada de obtener que es digna de indemni-
zacion segun el art. 1106 CC.

En contra de esta postura, esta la linea ju-
risprudencial que proclama gque no debe esta-
blecerse tal paralelismo, o efecto mimético, por
cuanto el triunfo en el pleito de que se trate no
pasaba de ser una posibilidad que ya nunca po-
dra verificarse. Ademas, lo que en principio es
una contrariedad para el cliente perjudicado,
podria convertirse en un semillero de ventajas,
pues siempre le resultaria mas facil demandar
al profesional del Derecho achacandole negli-
gencia en la llevanza de su asunto, de suerte
gue por esta via obtendria la plena satisfaccion
de su pretension de manera relativamente fa-
cil y en un pleito sobre responsabilidad civil en
el gue no cabria la oposicidn de aguél contra
guien deberia haber esgrimido su pretension en
el proceso llevado descuidadamente por el abo-
gado vy en el que, en realidad, no se estudiaria a
fondo la virtualidad de aquel derecho.

Ill. Primer criterio jurisprudencial: La cuantifi-
cacién como dafio moral

En una primera fase jurisprudencial el TS se
negaba a ni siquiera plantearse esa pregunta,
contestando siempre que se entraba en el te-
rreno de las «conjeturas», y en base a ello, las in-
demnizaciones consistian en importes alzados,
derivados de la condena al dafio moral.

Se apuntan a esta linea jurisprudencial las

SsTS 20 de mayo de 1996, 16 de diciembre de
1996, vy 28 de enero de 1998.
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Para esa linea jurisprudencial, citando las
SSTS de 23 de diciembre de 1992, la de 25 de
junio de 1998 y la de 14 de mayo de 1999, se ha
de exponer que el quebranto se ha de centrar
en ese haz vaporoso que es el dafilo moral, pues
lo que no se puede pretender es situarnos en el
lugar propio de los juicios, pero en esferas ju-
ridicas aqui no adecuadas (apropiadas), con el
fin de colegir (entramos en el campo de las con-
jeturas), cual hubiese podido ser el resultado de
la sentencia (en caso de haber mediado recurso
de apelacién) si estimatorio o desestimatorio
de las pretensiones del hoy demandante.

Dicha indemnizacidon se establece por los
organos jurisdiccionales, de manera equilibrada,
en un importe alzado.

La casuistica gue resuelve en este sentido,
condena al pago de una suma alzada por «dafio
moral» y entre éstas se encuentran la STS de 20
de mayo de 1996 -por privacion del derecho al
recurso que tenia a su favor la parte demandan-
te-; 11 de noviembre de 1997 -por verse privado
del derecho a que las demandas fueran estudia-
das por el Tribunal de Apelacion y, en su caso,
por el Tribunal Supremo-; 25 de junio de 1998
-derivado del derecho a acceder a los recursos,
o a la tutela judicial efectiva-; 14 de mayo de
1999; v la SAP de Castellon de 9 de septiem-
bre de 1998, que condena al pago de la suma
de 5.000.000 de las antiguas pesetas, por dejar
prescribir la demanda de reclamacion civil en
auto de cuantia maxima por fallecimiento.

IV. Segundo criterio: La cuantificacién como
dafo material

A nuestro entender, a partir del ano 2000, si
bien existian ejemplos anteriores de dafio material
(sentencias TS, entre otras, 17 de noviembre de
1995, 20 de mayo v 16 de diciembre de 1996, 28 de
enero, 24 de septiembre y 3 de octubre de 1998),
la cuantificacion del dafio en la pérdida material,
se va imponiendo al ir permitiendo los Tribunales
tener en cuenta para su fijacion la doctrina de la
posibilidad de éxito del recurso frustrado.

En una «atrevida sentencia» de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, Seccion 1.2, de 6 de
septiembre de 2001, la Sala cuantifica el dafio
como moral, dando por sentado que la indem-
nizacion no puede consistir en lo que los acto-
res hubieran podido percibir en el juicio deter-
minante, pero resuelve que el profesional «con
el incumplimiento culpable de su obligaciéon ha
impedido la posibilidad de conseguirla, con lo
gue ademas ha vulnerado el derecho del per-
judicado a la tutela judicial efectiva, siendo co-



rrecta la condena a aquella prestacidon gue, con
su conducta culpable, ha impedido incluso la
posibilidad de obtener, y en base a esta doctri-
na jurisprudencial la Juzgadora de instancia fija
la indemnizacion en la cuantia de 10.000.000
ptas., valoracion que esa Sala comparte, pues si
bien dicha indemnizacion no podia conseguirla
en el juicio ejecutivo, al ser nulo el titulo, si que
la hubiera podido obtener en el declarativo, no
sujeto a baremo alguno, al no ser una cantidad
desorbitada y si razonable y ajustada a la que se
concedia en la fecha en que ocurrieron los he-
chos, teniendo en cuenta la edad de la victima
(30 anos) y que dejaba una hija huérfana (.)».

Para esta linea jurisprudencial, el argumen-
to, a la respuesta positiva a si debe —o no— en-
trarse en el pleito causante de responsabilidad
es el de que, a pesar de entrar en situaciones hi-
potéticas, en contrapartida, todas estas circuns-
tancias no deben jugar en favor del profesional
negligente, pues de otro modo nos encontraria-
mos ante la imposibilidad o extremada dificul-
tad de probar la magnitud del dafio, siendo asi
gue ha sido la actuacién profesional negligente
la que ha impedido la exacta cuantificacion en
sede jurisdiccional de la pretension de aquéllos.

En la STS de 30 de diciembre de 2002, el
letrado que no solicitd el recargo del 20% de
intereses a cargo de la aseguradora, fue conde-
nado por el Alto Tribunal, a indemnizar en ese
20% de intereses.

Enla STS de 24 de febrero de 2005, el abo-
gado gue no ejercitd ningun tipo de accion pe-
nal durante 8 afos, fue condenado por el TS al
valor de las acciones de la sociedad cuya pasi-
vidad del abogado se considera como trascen-
dente para el control de la sociedad y/o venta
de sus participaciones, siendo en la actualidad
el valor de la sociedad nulo; asi pues se consi-
dera como «daflo material o directo» el valor de
las acciones, que es el de 13.350.000 ptas.

Enla STS de 28 de abril de 2005 el TS con-
dena al abogado gue no contestd a la deman-
da de desahucio sobre finca rustica, a la devo-
lucion de la provision de fondos por importe
de 90.000 ptas. y eleva la condena de 3.000 a
12.020 euros.

En la SAP de Barcelona, Secc. 4.2, 19 de abril
de 2005, por dejar caducar la accion por despi-
do ante la jurisdiccion laboral, la condena es de
13.786,95 euros, (derivados de la indemnizacion
por despido y salarios de tramitacion). En el
mismo sentido y analogo supuesto, la Secc. 16.2,
en sentencia 19 de noviembre de 2001, condena

27

al mismo pago de la indemnizacion por despido
por caducidad de accion judicial por inactividad
de abogado (5.692.557 ptas.).

En la sentencia de la Secc. 16.2, de esta mis-
ma Audiencia, en sentencia 14 de enero de 2005,
por no reclamacion a FOGASA, la condena es de
143.062 euros, importe del dafio directo.

La consolidacion del dafo directo se pro-
duce con la Sentencia del TS de 18 de febrero
de 2005.

El estudio del «pleito del pleito» es absoluto
en esta sentencia, que cuantifica el dafio en el va-
lor del piso litigioso (61.198.771 ptas), actualizado
a precios de mercado, restando la actualizacion
proporcional del precio aplazado (30.599.385
ptas). Nada que ver con el «daflo moral» por no
poder entrar en conjeturas de la jurisprudencia
en la linea anterior a la expuesta. Ya no se pre-
gunta si se puede -0 no-, o si se debe -0 no-, se
entra en el fondo del litigio y ademas se actualiza
el dafo a precios actuales y de mercado.

Fallo al que son condenados SOLIDARIA-
MENTE el abogado vy el procurador.

V. La busqueda de una doctrina objetiva

Ante esta situacion creada por la doctrina
jurisprudencial, los propios Tribunales de Justi-
cia se dieron cuenta de los efectos no deseados
y derivados de la extrema proteccion al cliente:
a éste le era mas beneficioso el error del aboga-
do en el proceso gue la continuacion del mismo
y el incierto resultado de éste.

Como habia dicho la Seccién 18.2 de la AP
de Madrid en sentencia de 7 de abril de 2003,
rollo 778/2001: «(...) la tesis (... del actor...) por
reduccion al absurdo, daria lugar a una situa-
cion manifiestamente injusta y contraria a De-
recho, pues a la parte que ha perdido un plei-
to le resultaria mas rentable verse privado del
acceso al recurso por errores o negligencias de
los profesionales que le asisten que acceder a la
segunda instancia, pues en el primer caso reci-
biria por via de responsabilidad civil contractual
una cantidad de dinero cuyo pedimento inicial-
mente se ha rechazado y en el que el éxito o
fracaso del recurso no pasaria de ser una mera
posibilidad (..)».

Por ello era necesario iniciar el retorno
al punto intermedio del péndulo. Ademas, el
abandono de la posicion extremista era urgente
vy habia que conseguir una evolucion en la doc-
trina jurisprudencial del error judicial.
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A esta tendencia inicia su firme andadura la
doctrina del TS, en sentencias de 15 de febrero, 18
y 23 dejulio, 22 y 23 de octubre de 2008.

La consigna es: «el daho por pérdida de opor-
tunidad es hipotético y no puede dar lugar a in-
demnizacion cuando no hay una razonable certi-
dumbre de la probabilidad del resultado. La res-
ponsabilidad por pérdida de oportunidades, cuan-
do los criterios de imputacion autorizan a estimar-
la, exige demostrar que el perjudicado se encon-
traba en situacion factica o juridica idonea para
realizarlas» (también STS 27 de julio de 2006).

Para el TS el criterio de la prosperabilidad de
la accion impone examinar si, como consecuen-
cia del incumplimiento de las reglas del oficio, que
debe resultar probada, se ha producido -siempre
gue no concurran elementos ajenos suficientes
para desvirtuar su influencia en el resultado dafo-
so, como la dejadez de la parte, la dificultad ob-
jetiva de la posicion defendida, la intervencion de
terceros o la falta de acierto no susceptible de ser
corregida por medios procesales de la actuacion
judicial- una disminucion notable y cierta de las
posibilidades de defensa de la parte suficientes
para ser configuradas como una vulneracién ob-
jetiva del derecho a la tutela judicial efectiva y por
ello un dano resarcible en el marco de la respon-
sabilidad contractual que consagra el art. 1101 CC.

Cuando el daho por el que se exige respon-
sabilidad civil consiste en la frustracion de una
accion judicial, el caracter instrumental que tiene
el derecho a la tutela judicial efectiva determina
que, en un contexto valorativo, el dafo deba cali-
ficarse como patrimonial si el objeto de la accidn
frustrada tiene como finalidad la obtencion de
una ventaja de contenido econdmico, cosa que
implica, para valorar la procedencia de la accion
de responsabilidad, el deber de urdir un calculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito de
la accion frustrada (pues puede concurrir un dafo
patrimonial incierto por pérdida de oportunida-
des: SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de febrero de
2000, 8 de abril de 2003 y 30 de mayo de 2006).

La propia naturaleza del debate juridico que
constituye la esencia del proceso excluye que pue-
da apreciarse la existencia de una relacion causal,
en su vertiente juridica de imputabilidad objetiva,
entre la conducta del abogado vy el resultado da-
Aoso, en aguellos supuestos en los cuales la pro-
duccion del resultado desfavorable para las pre-
tensiones del presunto dafado por la negligencia
de su abogado debe entenderse como razonable-
mente aceptable en el marco del debate juridico
procesal y no atribuible directamente, aun cuando
no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a una
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omision objetiva y cierta imputable a quien ejerce
profesionalmente la defensa o representacion de
la parte gque no ha tenido buen éxito en sus pre-
tensiones (STS de 30 de noviembre de 2005).

Estas cinco sentencias del TS, dictadas todas
ellas en el ano 2008 (sentencias de 15 de febre-
ro, 18 y 23 de julio, 22 y 23 de octubre de 2008)
desestiman la reclamacion de indemnizacion por
error por cuanto el reclamante no habia acredita-
do en el proceso gue se encontraba en una posi-
cion éptima para la estimacion de su pretension y
que fue el error del abogado el que impidid que
su pretension fuera estimada; estimacion que se
hubiera producido de no mediar el error del abo-
gado.

VI. La reciente y consolidada doctrina jurisru-
dencial: La prosperabilidad del resultado de-
termina la cuantia de la indemnizacién

La doctrina del TS dictada con posterio-
ridad a la que proclama la razonable certi-
dumbre en la probabilidad del resultado, es



la que resuelve que la probabilidad del resul-
tado sirve para la cuantificacion del error del
abogado. De tal forma que la mayor o menor
probabilidad del éxito en la estimaciéon de la
pretension del cliente, modula la indemniza-
cién a abonar por el abogado a consecuencia
de su error.

Asi se concluye, tras el estudio de dos SSTS
dictadas en el afio 2011, las de 9 de marzo y 27
de octubre de 2011.

Enla STS de 27 de octubre de 2011 se enjui-
cia la responsabilidad de abogado por pérdida
de oportunidad al dejar prescribir la responsa-
bilidad patrimonial por accidente en via publi-
ca.

El supuesto de hecho es el siguiente, el 20
de enero de 1999 D. Pedro Antonio sufrio un ac-
cidente de circulacion al colisionar la moto que
el mismo conducia contra un bordillo de ce-
mento que obstaculizaba la calzada. El siniestro
le produjo importantes daflos personales.
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En las actuaciones penales seguidas por
estos hechos ante el Juzgado de Instruccion
nim. 5 de Caceres (Diligencias Previas 14/1999,
transformado en Juicio de Faltas 10/2000)
-concluidas con sentencia absolutoria de 3 de
abril de 2001- la defensa del Sr. Pedro Anto-
nio corrio a cargo del letrado D. Marcial, quien
se encargd de deducir demanda de responsa-
bilidad patrimonial contra el Ayuntamiento de
Caceres.

A tal efecto, el citado profesional formuld
reclamacion previa en via administrativa, pre-
sentando su escrito en el Registro General del
Ayuntamiento, con fecha 29 de julio de 2002.

Interpuesto recurso contencioso-adminis-
trativo contra la resolucion desestimatoria de la
referida reclamacion, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Extremadura dictd
sentencia de 31 de octubre de 2005 por la que
acordd su desestimacion al entender que la ac-
cion ejercitada se encontraba prescrita por el
transcurso de un aflo establecido en el art. 142.5
de la Ley 30/1992 (contado desde el 6 de abril
de 2001, fecha de notificacion de la sentencia
absolutoria penal que determind el alcance de
las lesiones).

Al considerar imputable la prescripcion
a la negligencia del letrado, D. Pedro Anto-
nio formuld demanda de responsabilidad civil
contra él, en reclamacion de una indemniza-
cion por importe de 259.641,60 euros, mismo
valor econdmico de la indemnizacion recla-
mada a la Administracion, que no pudo ser
atendida.

La demanda fue parcialmente estimada en
primera instancia, donde se condeno al letrado
demandado y a su aseguradora Unicamente al
pago de 1.700 euros por el dano moral ligado a
la pérdida de oportunidad procesal -imposibi-
lidad de obtener una resolucién de fondo- tras
declararse prescrita la accidon. En sintesis, el
Juzgado considerd que no habia lugar a iden-
tificar el daflo resarcible con el menoscabo, de
naturaleza patrimonial, que derivaba para el
actor de la imposibilidad de ver satisfecha su
reclamacion, equivalente al valor econdmico
de ésta, pues la estimacion de la indemniza-
cion solicitada era algo meramente hipotético
y ademas, bastante improbable dadas las cir-
cunstancias concurrentes -«en especial, el ex-
ceso de velocidad con el que circulaba el con-
ductor de la moto, constatado en el atestado
policial, y el hecho de que el obstaculo habia
sido puesto en la calzada a resultas de un acto
vandalico de terceros (.)»-.
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La Audiencia Provincial confirma el fallo en
su integridad.

Pues bien, para el TS no hubo despropor-
cion entre el dafo patrimonial sufrido y la in-
demnizacion fijada teniendo en cuenta las pro-
babilidades de éxito de la accidn de responsabi-
lidad no ejercitada. Es decir, es correcta la apli-
cacion del daflo moral en base a la certidumbre
en la probabilidad del resultado.

Para el TS, en aplicacion de esta doctrina, la
controversia aqui suscitada debe resolverse en
los términos en que lo hizo en un caso semejan-
te la STS de 9 de marzo de 2011,

En efecto, para el TS ahora, como enton-
ces (STS 9 de marzo de 2011), resultaria aten-
dible en abstracto la afirmacidn del recurrente
en el sentido de gue la sentencia de apela-
cion limita -indebidamente- la indemnizacion
por la negligencia profesional del abogado al
dafno moral cuando la jurisprudencia reconoce
la indemnizacion del daffio moral -solo cuando
este resulta acreditado de modo especifico, y
no por la simple frustracién de una accion ju-
dicial- y del dafo material con base en la doc-
trina de la posibilidad de éxito de la accion
frustrada.

Sin embargo, para el Alto Tribunal, esta cir-
cunstancia no es bastante para estimar el re-
curso, ni para atender la peticion de que la in-
demnizacion resulte incrementada pues, como
acontecia en el supuesto analizado por la men-
cionada sentencia, aungue la de apelacion ca-
lifica como dafio moral el perjuicio padecido
por D. Pedro Antonio, no puede aceptarse que
la AP no haya tenido en cuenta la pérdida de
oportunidades de obtener un beneficio patri-
monial. Antes bien, la sentencia de apelacion
sigue los criterios de la sentencia de primera
instancia y valora, entre otros extremos, la in-
cidencia causal del propio comportamiento
negligente de la victima, que segun el atesta-
do policial circulaba a una velocidad excesiva
y ademas se disponia a realizar un giro en di-
reccidén contraria, asi como la circunstancia de
que el obstaculo en la calzada habia sido colo-
cado por un tercero.

En consecuencia, para el TS, aunque sean
discutibles los argumentos utilizados por la
sentencia sobre la calificacion del dafo, no se
advierte que se haya incurrido en una notoria
desproporcion entre el dafo patrimonial sufri-
do por el recurrente vy la indemnizacion fijada
con arreglo a las circunstancias del caso que
se han tenido por acreditadas, valorando esen-
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cialmente, bajo la vestidura de unos y otros
conceptos, las posibilidades de éxito de las
actuaciones frustradas por la negligencia del
abogado, por lo que el TS confirma la condena
al dafho moral y a la cuantificacion de los Tribu-
nales inferiores.

El TS fija como doctrina jurisprudencial
gue la indemnizacion debe ser equivalente al
dafo sufrido o proporcional a la pérdida de
oportunidades. No es necesario que se de-
muestre la existencia de una relacion de cer-
teza absoluta sobre la influencia causal en el
resultado del proceso del incumplimiento de
sus obligaciones por parte del abogado. No
puede, sin embargo, reconocerse la existen-
cia de responsabilidad cuando no logre pro-
barse que la defectuosa actuacion por parte
del abogado al menos disminuyd en un gra-
do apreciable las oportunidades de éxito de la
accion. En caso de concurrir esta disminucion
podrd graduarse su responsabilidad segun la
proporcion en gque pueda fijarse la probabili-
dad de contribucion causal de la conducta del
abogado al fracaso de la accion.

VII. Conclusion

Esta es, ahora si, y a nuestro entender, la
doctrina jurisprudencial mas proxima a la obje-
tividad y al justo equilibrio entre la pretension
indemnizatoria de todo aguel que ha sufrido un
dafo, y la posicion del profesional que esta su-
jeto a una /ex artis en su profesion y no a una
obligacion de resarcimiento ante toda preten-
sion frustrada.

Al médico no se le hace responder ante
todo resultado inesperado o ante todo fatal re-
sultado, solo responde si ante ese resultado no
deseado ha participado el médico con la ausen-
cia de una conducta profesional que responde a
lo objetivamente exigible.

Lo mismo ocurre con el arquitecto y apare-
jador, como intervinientes en el proceso cons-
tructivo.

Ahora es el abogado el que puede conocer
el alcance y contenido de su responsabilidad,
situada en una posicion muy distante de los ex-
tremos del péndulo a la que la habian colocado.

Con esta doctrina, la carga de la prueba co-
rresponde al cliente, que debe probar la situa-
cion en la que se encontraba en el proceso en
que se produjo el error, y a resultas de esa acre-
ditacion, se fijara por los Tribunales la cuantia
de la indemnizacion.
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- ) La futura tarifa

unisex para el
calculo de la prima
de los seguros: é¢Mas
igualdad juridica
o0 menos sentido
comun?

Alfredo Betés de Toro
Abogado de Generali Seguros

.- Evolucidén histdérica del principio de igual-
dad juridica entre el hombre y la mujer en el
Derecho espanol

En el Derecho Civil espafol, comun vy foral,
hasta el afo 1975, no le estaba permitido a la
mujer casada realizar actos con eficacia juridica
sin la asistencia del marido, quien debia com-
pletar su capacidad de obrar, como si la mujer
fuese un menor o un incapacitado (1). La Ley de
2 de mayo de 1975 suprimio la licencia marital
y el deber de obediencia de la mujer al mari-
do, pero no fue hasta la Ley de 13 de mayo de
1981, de reforma del Cddigo Civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econdmico
del matrimonio, cuando se consagro en el Codi-
go Civil el principio de igualdad juridica entre el
hombre y la mujer, plasmado pocos afhos antes
en el art. 14 de la Constitucion. El marido v la
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mujer pasaban a ser iguales en derechos y en
deberes y se prohibid la discriminacion por ra-
zon de sexo.

Subsistieron, entonces, ciertas excepciones,
de alcance muy limitado, algunas de las cuales,
curiosamente, perjudicaban al marido, en be-
neficio de la mujer, como por ejemplo la nor-
ma, segun la cual, los hijos e hijas menores de 7
afos, en caso de separacion o divorcio, debian
qguedar siempre al cuidado de la madre, “a me-
nos que el juez, por motivos especiales, prove-
yere de otro modo”. Esta norma establecia una
discriminacion positiva a favor de la mujer, per-
fectamente |dgica, pero el legislador posterior
la suprimio, siempre en aras de gue la igualdad
de sexos fuera absoluta.

El pleno reconocimiento de la igualdad for-
mal ante la ley, en esta fase postconstitucional,
aun habiendo comportado un paso decisivo,
para el legislador contemporédneo ha resultado
ser insuficiente.

Il.- Las tarifas unisex pero con excepciones l6-
gicas: la Ley Organica 3/2007 y la reforma del
Reglamento de Ordenacién y Supervision de
los Seguros Privados del mismo afio

El objetivo de esta Ley Organica (2) se baso
en eliminar los obstaculos y estereotipos socia-
les que, segun decia la exposicion de motivos,
impedian alcanzar la igualdad efectiva entre el
hombre y la mujer.

En materia de seguros privados, esta ley se
desarrolld mediante la reforma del Reglamen-
to de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados (3). Las tres ideas mas importantes de
esta reforma fueron:

Primera idea.- Riesgo por sexo: regla gene-
ral. El sexo no puede ser factor de calculo de
primas y prestaciones (4).

Segunda idea.- Riesgo por sexo: una excep-
cion justificada. Por excepcion, el sexo puede
ser factor de cadlculo de primas y prestaciones
si se justifica que el género es un factor deter-
minante del riesgo a partir de datos actuariales
y estadisticos. Para justificar que el sexo es un
factor determinante del riesgo, y por lo tanto
puede ser factor de calculo de primas vy presta-
ciones, hay que utilizar tablas de mortalidad, de
supervivencia, de invalidez y de morbilidad, se-
gun la modalidad del seguro, con los requisitos
gue se establecen en la norma. Las compafias
de seguros debieron adaptarse a ella antes del
21 de diciembre de 2007 (5).
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Tercera idea.- Riesgo por embarazo y par-
to. Ni las tablas, ni las bases técnicas pueden
incorporar el riesgo por embarazo y parto, de
modo que sus costes no pueden determinar di-
ferencias de primas y prestaciones en ningun
caso (6). Para adaptarnos a esta tercera idea se
concediod a las aseguradoras hasta el 31 de di-
ciembre de 2008 (7).

Esta disposicion sobre el embarazo y el
parto fue una norma vanguardista en confun-
dir dos cosas distintas: una cosa es diferenciar
lo que por naturaleza es diferente, y otra cosa
es discriminar por razén de sexo (8). La norma
dio lugar a ciertas dudas, en el seguro de enfer-
medad, sobre la legalidad del periodo de caren-
cia que establecen las pdlizas, en la asistencia
médica derivada del embarazo y/o parto. Estas
dudas fueron resueltas por la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones (9) estable-
ciendo que el periodo de carencia de las pdlizas
de salud, para los casos de embarazo o parto,
deberia ser, como maximo, de siete u ocho me-
ses, ya gue, por un lado, una duracién superior
podria ser considerada contraria a la Ley Orgéa-
nica 3/2007, y por otro lado, durante el primer
mes de embarazo es dificil determinar si éste
existe, y por consiguiente no se vulneraria el art.
4 de la Ley de Contrato de Seguro, que dice que
el contrato de seguro es nulo si en el momen-
to de su conclusion no existia riesgo o0 ya habia
ocurrido el siniestro.

Ill.- La sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 1 de marzo de 2011 en el
caso Test-Achats. La fecha clave: 21 de diciem-
bre de 2012

Solo un comentario a la reforma legislativa
expuesta en el apartado anterior, que me sir-
ve de introduccidén al analisis de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea:
el establecer plazos de carencia en las pdlizas
de salud contratadas por mujeres, en |l0os casos
de embarazo, se basa en una realidad tan evi-
dente, como preterida: la diferencia bioldgica
entre el hombre y la mujer hace que el hombre,
ni pueda “quedarse encinta”, “ni dar lugar a un
alumbramiento” como decian los derogados
arts. 959 y siguientes del Codigo Civil. Por lo
tanto, establecer en las podlizas de salud, pla-
zos de carencia solo para la mujer, y no para
el hombre, en caso de embarazo y/o parto, no
tiene su origen en una discriminacion por ra-
zon de sexo, sino en la evidencia de una rea-
lidad fisioldgica distinta, y en la legitima aspi-
racion del asegurador a evitar el fraude en el
seguro, del que, evidentemente, en este caso,
solo puede ser sujeto activo una mujer, y no un



hombre. Por eso, establecer plazos de carencia
en casos de embarazo o parto, en las podlizas
de salud, nada tiene que ver con el principio
de igualdad juridica entre sexos, sino que mas
bien se relaciona con el principio de la buena fe
contractual y del deber de declarar el riesgo en
el momento de contratar el seguro.

Por este motivo, después de esa reforma
del afio 2007, a la que me he referido en el apar-
tado anterior, yo crefa que solo el legislador es-
pafiol estaba desfocalizando el problema. Creia
gue solo el legislador espafol estaba confun-
diendo discriminacion por razén de sexo con
diferenciacién por razones objetivas, hasta que
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 1 de marzo de 2012 me convencid
gue este defecto de perspectiva, no solo es del
legislador espafol, sino que es también del po-
der judicial comunitario.

Esta sentencia ha declarado nulo de pleno
derecho el articulo 5.2 de la Directiva del Con-
sejo 2004/113/CE (10) que era la norma gue
permitiéd establecer la excepcion citada antes,
segun la cual, el sexo si podia ser factor de cal-
culo de primas y prestaciones del seguro si se
justificaba a partir de datos actuariales y esta-
disticos. Efectivamente, esta norma quiso no
perder de vista que una cosa era prohibir la
discriminacion por razon de sexo, y otra cosa
era prohibir la aplicacion de soluciones diversas
ante realidades objetivas y estadisticas diferen-
tes. Atendiendo a este principio, el art. 5.2 de la
Directiva permitio, con buen criterio, autorizar
diferencias, en funcion del sexo, en las primas vy
en las prestaciones del seguro.

Pero la sentencia en cuestion ha declarado
gue la norma, segun la cual, las primas y pres-
taciones deben ser independientes del sexo, es
una norma absoluta y no puede tener excep-
cion alguna, aungue estas excepciones estén
basadas en razones objetivas y estadisticas. Por
lo tanto, los Estados miembros no pueden man-
tener esa excepcion a la norma porgue es con-
traria a la consecucion del objetivo de igualdad
de trato entre hombres y mujeres.

Y ademas pone fecha de caducidad a la
excepcion: a partir del 21 de diciembre de 2012
ya no podrdn existir diferencias proporciona-
das de las primas y prestaciones de los segu-
ros por razon de sexo, aunque el sexo sea, como
efectivamente es, un factor determinante en la
evaluacion del riesgo a partir de datos actuaria-
les, objetivos y estadisticos. Esta sentencia deja
fuera el ambito de la prevision social y mejoras
voluntarias empresariales (11).
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La Resolucion de 6 de julio de 2012 de la Di-
reccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes ha declarado inaplicables, a partir del 1de ene-
ro de 2013, las tablas de mortalidad GKM-95 (para
los hombres) vy GKF-95 (para las mujeres) y ha
aprobado las nuevas tablas de mortalidad PASEM
2010. Para completar la adaptacion del Derecho
Espafnol a esta sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea se encuentran en tramite de
elaboracion legislativa determinados proyectos
de normas que modificaran el régimen juridico de
ordenacion de los seguros privados (12).

IV.- El sentido comun de las normas con vo-
cacién de permanencia y el sinsentido de las
tarifas de primas unisex

La sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Unién Europea, al establecer la tarifa
unisex no ha querido distinguir entre discrimi-
nacién por razon de sexo y diferenciacion en
funcion de variables biométricas, una de las
cuales puede ser el género, pero también hay
otros factores, que en este caso no se cuestio-
nan, como la edad.

En esta consideracion es importante recor-
dar que el Tribunal Supremo declaré que para
distinguir entre un seguro de vida y un produc-
to financiero debia atenderse a si las primas se
habian calculado utilizando (i) un tipo de inte-
rés técnico vy (ii) unas tablas de mortalidad que
diferencien por razén de la edad y el sexo.

Esta doctrina jurisprudencial anticipada por
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional (13), se fijo en esos factores
actuariales, para distinguir entre los seguros de
vida, a prima Uunica, de capital diferido y dura-
cion anual vy aguellos otros seguros simulados,
gue comercializaron algunas aseguradoras en
los afos ochenta, con el fin aplicarles un trata-
miento tributario mas beneficioso. En aqguellos
afos, las prestaciones de los seguros de vida de
capital diferido, para caso de supervivencia, tri-
butaban como incrementos de patrimonio (hoy
se llaman ganancias patrimoniales) no sujetos a
retencion en la fuente, a diferencia de los de-
positos bancarios, que tributaban como rendi-
mientos de capital mobiliario, sujetos a reten-
cion, y por consiguiente sometidos a control de
la Administracion Tributaria. Pues bien, esa doc-
trina jurisprudencial tuvo acogida en la Ley de
Contrato de Seguro, que fue modificada en el
afo 2002, precisamente, para introducir los cri-
terios de técnica actuarial, basada en variables
biométricas, como el elemento esencial que de-
fine la naturaleza juridica propia del contrato de
seguro de vida.
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Pretender que el hombre y la mujer sean
iguales en derechos y en deberes debe ser un
principio juridico universal. Velar porgue esa
igualdad juridica quede garantizada en todos
los ordenes de la vida civil es una aspiracion
legitima y democratica, al menos en el mun-
do occidental. Pero esta igualdad ante la ley
no quiere decir que el hombre y la mujer sean
iguales en todos sus comportamientos, y mu-
cho menos quiere decir que no existan diferen-
cias entre ellos por razones puramente biolo-
gicas.

Que las mujeres conducen mejor que los
hombres es un dato objetivo porgue esta basa-
do en estadisticas y es un hecho que tiene una
base técnica que lo justifica.

Que las mujeres tienen una esperanza de
vida superior a la de los hombres es también
otra realidad que no se puede negar, porque lo
demuestran las tablas de mortalidad, con bases
estadisticas, distintas para hombres y mujeres.
Y que esas diferencias, basadas en el sexo, de-
ben tener su influencia en el célculo de la pri-
ma, No solo es un principio basico de la ciencia
actuarial y de las normas de suficiencia y equi-
dad que regulan la tarificacion de las primas
(14), sino que, ademas, es una consecuencia de
justicia material y de sentido comun. éO es que
acaso pagar a los hombres una renta superior
que a las mujeres por la misma prima del segu-
ro de vida, por tener aquéllos una esperanza de
vida media inferior, debe considerarse antijuridi-
co por discriminatorio? (15) Y que las mujeres
paguen menos Por su seguro de autos gue los
hombres, por conducir mejor que ellos, debe
ser también tachado antijuridico por discrimi-
natorio?

Como decia mi, ahora vya viejo profesor de
Derecho Civil, Robrico BEercoviTz, cuando nos
anunciaba gue iba a hacernos examenes tipo
test: los exdmenes tipo test -decia- son mas fa-
ciles de aprobar si el alumno tiene sentido co-
mun, porque las reglas del derecho civil patrio
en materia de obligaciones, contratos y dere-
chos reales estan regidas por el sentido comun.

Cuando la justicia material y el sentido co-
mun inspiran las normas juridicas, éstas pervi-
ven en el tiempo, por muchos cambios socia-
les y tecnoldgicos, y revoluciones digitales que
se produzcan. Al fin y al cabo, si la norma tiene
sentido comun siempre nos quedara la analogia
para colmar las lagunas de las leyes (16). Pero
me temo que la tarifa unisex de los seguros no
se apoya en estos principios generales del de-
recho.
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(1 Las normas que hace mas de un siglo promulgo el legis-
lador de entonces -y que subsistieron hasta la Constitucion
de 1978- “respondian a un tipo de familia, unas concepcio-
nes y hasta unos prejuicios radicalmente patriarcales”. La-
cruz Verdejo y Sancho Rebullida. Ed. Civitas. 1981.

(2) Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de Marzo de
2007).

(3) El Real Decreto 1361/2007, de 19 de octubre, modificd
el Reglamento de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados para implantar la igualdad efectiva de mujeres vy
hombres en materia de factores actuariales (BOE de 23 de
Octubre de 2007).

(4) Art. 711 de la Ley Organica 3/2007 y art. 76.6 del Re-
glamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros Pri-
vados.

(5) Art. 711 y disposicion final tercera de la Ley Organica
3/2007 en relacion con los arts. 34 y 76.7 del Reglamen-
to de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados y
disposicion final segunda del Real Decreto 1361/2007. Estas
normas tienen su razon de ser en el art.5.2 de la Directiva
2004/M13/CE que se cita luego.

(6) Art. 71.2 de la Ley Orgénica 3/2007 en relacion con los
arts. 34, 76.7 y 80 del Reglamento de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados.

(7) Disposicion final octava de la Ley Organica 3/2007 vy
disposicion final segunda Real Decreto 1361/2007.

(8) Sin embargo, es costumbre decir que las tarifas unisex
tienen su causa en la normativa de la Unién Europea sobre
“no discriminacion por sexo en los seguros”. En este senti-
do, véanse las paginas 16 y siguientes del n? 74 de la Revista
de la Mutualidad de la Abogacia.

(9) Resolucion de la Direccion General de Seguros y Fon-
dos de Pensiones (Subdireccion General de Ordenacion del
Mercado de Seguros) de 12 de febrero de 2008.

(10) Directiva 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004, por
la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro.
(1) En efecto, paraddjicamente, quedan fuera del dmbito de
aplicacion de la sentencia los seguros de prevision social y
mejoras voluntarias empresariales en los que si se puede di-
ferenciar las primas por razon del sexo.

(12) Las normas a derogar seran, fundamentalmente, el pa-
rrafo 22 del art. 711 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, y los
arts. 34 y 76.7 del Reglamento de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados.

(13) En efecto, el Tribunal Supremo dio carta de naturaleza
a la doctrina establecida en las Sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, entre
otras, de 21 de diciembre de 2001y de 17 de enero de 2002.
(14) La tarifa de primas se ha de ajustar a los principios de
indivisibilidad, invariabilidad, equidad y suficiencia (art. 76.6
del Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Segu-
ros Privados).

(15) Ver al respecto un reciente articulo sobre el efecto de
las nuevas tarifas unisex publicado en la revista de la com-
pafia de seguros alemana Generali Versicherungs.

(16) Conforme al art. 4.1 del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil, ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio iuris debet esse.
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del peritaje actuarial
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Tribunal Supremo

Juan de Dios Jiménez Aguilera

Catedratico de Economia Aplicada

Director Departamento de Economia Aplicada
Universidad de Granada

Los accidentes de trafico en Espaia

Los datos suministrados tanto por la Direc-
cion General de Trafico (DGT) como por el Ins-
tituto Nacional de Estadistica (INE) nos acerca
a la realidad de la siniestralidad en Espafa. En
el 2011, en la Unién Europea-27 (UE-27) se pro-
dujeron mas de 30.000 fallecidos en accidentes
de trafico, registrandose en Espanfa el 7%, cuan-
do en ese afno la poblacion espafnola represen-
taba un 9% de la poblacion europea. Ademas,
Espafa ocupaba en el afno 2000 uno de los pri-
meros puestos, con una tasa de 14,8 fallecidos
por cien mil habitantes, cuando la europea se
situaba en 11,9. En el ano 2009 (ultimos datos
disponibles), Espafia ocupd una de las ultimas
posiciones, con una tasa de 5,7 fallecidos por
cien mil habitantes, por debajo de la tasa euro-
pea que fue de 7,4 (Tabla 1).
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Tabla 1. Defunciones segtin la causa de muerte: Accidentes de transporte. Datos europeos

Tasas estandarizadas de mortalidad (1) por pais (Unidades: por cien mil personas)

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Total Total Total Total Total Total Total Total Total Total
UE 27 1,9 1,6 n7 10,7 10,1 9,6 9 8,9 8,2 7.4
Alemania 9,3 8,4 8,3 8 7 6,5 6, 59 54 5
Espafa 14,8 13,7 13,1 13 11,3 10,4 9,5 8,7 72 57
Francia . 12,7 12 9,9 8,7 8,6 77 7.4 6,9
Italia 121 12,3 1,9 10,9 . 9,7 9,2 8,3
Reino Unido 5,6 58 59 6 57 55 55 53 4,7 4

(1) Puesto que muchas causas de muerte varian de forma significativa con la edad y el sexo de los individuos, el uso de tasas de mortalidad
estdndar mejora la comparabilidad en el tiempo y entre los paises, puesto que su propdsito es medir tasas de mortalidad independiente-
mente de las diferentes estructuras de edad de sus poblaciones. Las tasas de mortalidad estdndar usadas aqui las calcula la Organizacion

Mundial de la Salud en base a la poblaciéon europea estandar.

Fuente. INE. Elaboracion propia

En un primer momento, los accidentes de
trafico podrian considerarse un problema me-
nor en relaciéon al resto de causas de muerte,
ya que debido a “causas externas” (incluye
accidentes de transporte, caidas y accidentes
diversos, otras causas externas de mortalidad
y efectos secundarios de tratamientos) se pro-
ducen en Espana el 3,68% de todos los falleci-
dos, mientras que el 0,61% son debidos a acci-
dentes de trafico. Sin embargo, si se analiza la
mortalidad teniendo en consideracion la edad,
se observa que los accidentes en general, vy los
accidentes de trafico en particular, es una de
las causas mas importante de mortalidad entre
los grupos de edad mas jovenes. Como la pro-
pia DGT pone de manifiesto, los accidentes son
la primera causa de muerte de los espafoles
entre 15 y 34 anos. Por otro lado, el impacto
gue las defunciones por accidente de trafico
representa sobre la economia espafiola es pa-
tente, puesto que el 71,53% de los fallecidos es-
tdn en edad de trabajar (poblacion entre 15 y
64 anos), porcentaje que contrasta con el de
las defunciones por “todas las causas”, en don-
de sélo el 15,64% es por accidentes de circu-
lacion (Tabla 2). En definitiva, el coste social y
econdmico de la mortalidad por accidentes de
trafico es muy relevante para un pais desarro-
llado como Espana.

Las cifras de mortalidad representan una
peguefa parte del impacto de los accidentes
por trafico en la salud de la poblacién. Estos
producen, ademas de muertes, lesiones graves
que requieren por lo general asistencia sanita-
ria, y que en muchos casos dejan secuelas de
por vida, ya que causan algun grado de inca-
pacidad y generan elevados costes econdomi-
cos, tanto sanitarios como sociales. Segun los
datos de la uUltima Encuesta Nacional de Dis-

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

capacidad, Autonomia personal y situaciones
de Dependencia (EDAD2008) realizada por el
INE, los accidentes en general son la tercera
causa de discapacidad, y dentro de éstos los
de trafico son la segunda causa después de
los laborales.

Estimar los costes de los accidentes de
trafico puede ayudar a comprender la grave-
dad del problema, ademas de invertir en me-
didas para prevenirlos. La estimacion deberia
incluir tanto los costos directos -que contem-
plarian la prestacion de atencidn sanitaria, re-
habilitacion, etc.- como indirectos, que reco-
gerian el valor de las pérdidas en los ingresos
para los accidentados y sus familias. En Espa-
fa, el estudio realizado en 2011 por la Asocia-
cion de Prevencion de Accidentes de Trafico
PAT!, acerca del impacto de los siniestros de
trafico en la victimas y afectados, viene a coin-
cidir con los resultados del estudio de la FEVR
(Federacion Europea de Victimas de la Carre-
tera), el cual muestra que el 90% de los fami-
liares de las victimas mortales y de personas
con graves secuelas permanentes se conside-
ran también victimas del accidente y dicen su-
frir directamente las consecuencias del sinies-
tro en sus vidas. En la ultima década 266.506
familias espafiolas han sido victimas de un si-
niestro de trafico grave y, atendiendo a los da-
tos de la encuesta, no se sienten respaldadas
ni por la justicia ni para las administraciones.
Un dato revelador: el 57,1% de los encuestados
declara no estar satisfecho en la relacion con
las compafiias aseguradoras, que se perciben
como entidades que no facilitan los tramites
ni proporcionan la informacion adecuada, al

' En http://www.pat-apat.org/archivos/notas_prensa/2011/
NP-presentacion_estudio_es.pdf.
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Tabla 2. Defunciones segtin la Causa de Muerte 2010

_ De15a24 De25a34 [ De35a44 | De45a54 De 55 a 64 De 65a74 o
<14 aios - - - - - - > 75 aios
Todas afos afos afos afos afos afos

Total | % | Total | % Total | % | Total | % | Total % Total % Total % Total %
Todas las
causas 382.047 | 2336 | 0,6 | 1.319 | 0,3 | 2960 | 0,8 | 7430 | 19 [17555| 4,6 | 30.479 | 8,0 | 53129 | 13,9 | 266.839 | 69,8
Causas
externas de 14.066 | 209 | 1,5 | 654 | 46 | 1.220 | 87 | 1.805 | 12,8 | 1.699 | 12] 1392 | 99 | 1540 | 109 | 5547 |394
mortalidad
Accidentes

i

detraficode | .o | 75 | 33| 312 [134| 4n |16 389 |167| 36 |135| 243 |104]| 252 |108| 335 |43
vehiculos de
motor

Fuente. INE. Elaboracion propia

contrario, imponen sus intereses a los de las
victimas y afectados.

El coste econdmico de los accidentes de
tréfico en Espafa

En un contexto econdmico, a medida que
un pais esté mas desarrollado, la estimacion
de los impactos de los accidentes de trafico
se convierte en un aspecto fundamental tanto
para resarcir a las familias de los accidentados
de la disminucion de ingresos derivada de la
pérdida de produccion como para conseguir el
adecuado nivel de inversion en actividades de
prevencion de siniestros de circulacion.

Un calculo reciente ha sido realizado por
la Fundacion Instituto Tecnoldgico para la Se-
guridad del Automovil (FITSA), estableciendo
una metodologia para estimar el coste de los
accidentes de trafico en Espana? (2008). En su
informe incorpora los siguientes elementos: 1)
Los costes administrativos (trabajo dedicado
por la policia, los jueces y abogados, las com-
pafias de seguros, etc.); 2) Los costes materia-
les (reparacion o sustitucion de los vehiculos
implicados en los accidentes, reparacion de los
dafios ocasionados en las vias de circulacion,
la pérdida de pertenencias o equipajes destrui-
dos durante los accidentes, etc.); 3) Los costes
asociados a las victimas de los accidentes, que
incluyen tanto los costes humanos (ligados al
sufrimiento infligido a las victimas), los costes
médicos (asociados a la asistencia sanitaria re-
cibida), ademas de los costes derivados de la
pérdida de produccion (durante el periodo de
baja laboral vy, en el caso de los fallecidos o de
los incapacitados totales, a lo largo de toda la
vida laboral pendiente hasta la edad de jubila-
cion).

? Los costes estimados pueden ser contemplados, desde
otra perspectiva, como los beneficios asociados a su pre-
vencion.

El informe realizado por FITSA, eviden-
cia gue los accidentes de trafico destruyen
cada afo en Espafa un valor aproximado a los
16.000 millones de euros, cifra que supera el
1,5% del Producto Interior Bruto (PIB) nacional.
La cuantia obtenida es similar al calculado en
diferentes estudios realizados en las principa-
les economias europeas. En la determinacion
de las pérdidas de productividad se incluye
parametros como el PIB per cdpita espanol, la
edad de los fallecidos en accidentes de trafi-
co, la duracion media de las bajas laborales por
accidente de circulacion (en el caso de los le-
sionados), la tasa de personas desempleadas,
etcétera. Las estimaciones de pérdidas pro-
ductivas tienen también en cuenta el trabajo
de las personas no asalariadas, en especial el
trabajo en el hogar.

Recientemente, en el 2011 la DGT ha finan-
ciado un estudio en donde se estiman los cos-
tes asociados a los accidentes de trafico con
victimas. Como resultado, un fallecido supon-
dria un coste de 1,4 millones de euros, mientras
gue los costes asociados a un herido grave se-
rian de 219.000 euros y un herido leve de 6.100
euros. En estos datos se incluyen los costes di-
rectos e indirectos (gastos médicos, administra-
tivos, etc.), asi como el precio actuarialmente
justo asociado a las primas que estaria dispues-
ta a pagar la sociedad por disminuir el riesgo
de morir en un accidente de trafico, conocido
como el valor estadistico de una vida® (VEV).
Aplicando los parametros anteriores, se obtie-
ne que los costes totales en Espafa asociados
a las victimas de trafico, estarian comprendidos
en una horquilla con un minimo de 6.000 millo-
nes de euros y un maximo de 11.000 millones de

3 El valor de la vida estadistica es el nivel de inversion que se
puede justificar para salvar una vida. Es la valoracion de un
cambio en el riesgo, de tal manera que pueda salvarse una
vida; no se refiere a la valoracion del valor de la vida de un
individuo especifico.
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euros®. En relacion al porcentaje del PIB gue re-
presentan estos costes, estarian comprendidos
entre un 0,56% y un 1,04%.

Las diferencias entre los dos estudios an-
teriores radican en los diferentes métodos uti-
lizados para calcular el coste econdmico. En el
caso del FITSA, aungue la cifra media estimada
era de 16.000 millones de euros, existe un Iimi-
te inferior (13.000 millones) gque se corresponde
a los calculos realizados utilizando el método
de las indemnizaciones. Este método valora los
costes a partir de las indemnizaciones medias
pagadas por las compafiias de seguros a las vic-
timas de accidentes de trafico. El limite superior

4 Para esta estimacion el coste total por cada grupo de vic-
timas serian: fallecidos (2.884,0 millones de euros); heridos
graves (4.858,3 millones de euros); y heridos leves (3.347,5
millones de euros).
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se corresponde con el resultado de utilizar un
método simplificado basado en la disposicion
al pago. En el caso del estudio realizado por la
DGT, los valores imputados a cada accidentado
(fallecido, herido grave y herido leve) represen-
tarian el calculado a través del VVE, comentado
anteriormente.

Métodos para calcular los costes humanos aso-
ciados a los accidentes de trafico.

Aungue el valor de la vida humana es incal-
culable®, en términos practicos hemos de explo-
rar en la busqueda de un valor aproximado. Asi
lo hacen las aseguradoras cuando establecen

5 Podemos aceptar que todas las vidas merecen la misma
consideracion y cada ser humano en este mundo es valioso
e inestimable para él y su familia, de manera que su valor es
infinito.



coberturas de riesgo, el legislador que promue-
ve determinadas politicas, el juez que adminis-
tra justicia, el trabajador que cobra un comple-
mento por asumir un determinado riesgo en el
trabajo, etc. En el campo de la economia, se han
publicado numerosas investigaciones respec-
to al valor esperado de una vida humana. Nos
vamos a centrar en tres® grandes métodos de
estimacion.

1. Método del capital humano. Segun este
criterio, el valor de la vida se obtiene mediante
el calculo de los salarios perdidos como conse-
cuencia de los dafos ocasionados, consecuen-
cia de lesiones de caracter temporal o perma-
nente, o de la pérdida de la vida. Por tanto, son

6 En principio, no recogemos en este apartado el método
de las indemnizaciones, comentado anteriormente, por su
simplicidad analitica.
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los ingresos esperados a lo largo de la vida la-
boral los que determinarian el valor de la vida
humana. Asi, cuanto menor sean los ingresos
esperados o cuanto mayor sea la edad de un
trabajador menor sera su valoracion. Este mé-
todo utiliza Unicamente los ingresos esperados,
y deja al margen todos aquellos factores que,
aparte de los ingresos monetarios, influyen en
el bienestar y la calidad de vida, al no tomar en
cuenta el valor y el goce de la vida interrumpi-
da. Por lo que este método, que fue uno de los
primeros en ser utilizado, para valorar moneta-
riamente la vida, ha quedado un poco relegado,
al centrarse exclusivamente en los ingresos es-
perados.

2. Método de los afos de vida ajustados por
calidad (AVAC). Este método de valoracion ha
sido utilizado sobre todo en el sector de la sa-
lud y de politica sanitaria a la hora de estimar el
coste-beneficio (o coste-eficacia) de tratamien-
tos médicos, y combina criterios para valorar
la vida en términos cualitativos y cuantitativos:
afos de vida ajustados por calidad (AVAC); es-
peranza de vida libre de discapacidad (EVLD),
etc. Proporciona una medida del bienestar dis-
frutado a lo largo de la vida. El planteamiento
de este método se ajusta al siguiente esquema:
cada afio vivido con plena salud recibe la maxi-
ma valoracion (1), por lo que un estado de sa-
lud afectado por alguna enfermedad, dolencia
o discapacidad, recibird un menor valor (inferior
a 1), hasta llegar al que corresponde a un esta-
do de salud gue se considera equivalente a la
muerte (0).

3. Método de la disposicion al pago. De-
nominado también de las “preferencias decla-
radas”. Un principio subyacente de la ciencia
econdmica es que el valor de un bien estd de-
terminado por el precio que la gente estad dis-
puesta a pagar por él. En este contexto, la se-
guridad es un bien como cualquier otro y lograr
una reduccion del riesgo requiere un gasto, por
lo que se exige necesariamente un mecanismo
de compensacion entre la riqueza vy el nivel de
seguridad deseado. Este método estd basado
preferentemente en encuestas en donde se pre-
gunta a los entrevistados qué cantidad de dine-
ro estarian dispuestos a pagar para beneficiarse
de una determinada reducciéon en el riesgo de
sufrir un accidente. En general, el método es uti-
lizado para asignar un valor econdmico a ague-
llos bienes que no son de mercado, que por
tanto no pueden valorarse en el mercado para
conocer su verdadero valor.

Este método se basa en evaluar el valor que
los individuos le otorgan a las mejoras en se-
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guridad, al estimar la cantidad de dinero que
las personas estarian dispuestas a pagar para
reducir el riesgo de que se pierda una vida. Si
bien tiene una justificacion tedrica adecuada,
existen problemas practicos para hacer estima-
ciones concretas de la disposicion de una per-
sona a pagar para reducir un riesgo. Por otra
parte, la disposicion a pagar para evitar la pérdi-
da de una vida estadistica esta influenciada por
el efecto de contexto (la gravedad percibida de
un accidente de trafico) vy los efectos de esca-
la (el numero de victimas que produce un acci-
dente de trafico).

A pesar de todo, este método de la disposi-
cion al pago es el de mayor interés en muchos
paises, al considerarse como el mas representa-
tivo para estimar el coste humano ocasionado
por los accidentes de trafico. Paises como Reino
Unido, Estados Unidos, Noruega, Suecia, Paises
Bajos o Suiza sustentan sus valoraciones oficia-
les de la vida estadistica en dicho criterio. Por
otra parte, la utilizacion de este método tam-
bién tiene una justificacion adicional para las
administraciones publicas, y es que las decisio-
nes tomadas por un gobierno deben, idealmen-
te, reflejar los intereses y preferencias de todos
aquellos individuos que van a resultar afectados
por dichas decisiones. En Espana, el estudio fi-
nanciado por la DGT (2011) ha estimado el VEV
en 1,4 millones de euros.

Las indemnizaciones derivadas de los acciden-
tes de trafico

Aungue no es estrictamente un método
para calcular la vida humana, en la practica las
indemnizaciones por accidentes de trafico se
convierte en una primera referencia de la mis-
ma. En una primera etapa, estarian basadas en
las cuantias medias pagadas por las compafias
aseguradoras a las victimas de accidentes o a
sus familiares. Aunque en los procesos litigiosos
pueden ser complementadas por otros concep-
tos, que aproximan a un valor mas ajustado de
la vida humana.

En Espafa, la determinacion de los dafos
y perjuicios derivados de accidentes de cir-
culacién ha sufrido un proceso evolutivo gra-
dual, hasta la aprobacion de la LRCSCVM (RDL
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre responsa-
bilidad civil y seguro en la circulacion de vehi-
culos a motor), que ha introducido en su Anexo,
el denominado “Sistema para la valoracion de
los darnos y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion” (Baremo). En su
apartado Primero se precisan algunas caracte-
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risticas de este sistema: 1) Este sistema se aplica
a la valoracion de todos los dafhos y perjuicios a
las personas ocasionados en accidente de cir-
culacion, salvo que sean consecuencia de delito
doloso (apartado Primerol); y 2) Daran lugar
a indemnizacion la muerte, las lesiones perma-
nentes, invalidantes o no, y las incapacidades
temporales (apartado Primero.5).

En el marco de la LRCSCVM, la indemniza-
cion gue corresponde a un lesionado se compo-
ne de: gastos de asistencia médica y hospitala-
ria; indemnizacién por incapacidad temporal; e
indemnizacion por lesiones permanentes. En el
caso de la indemnizacion por incapacidad tem-
poral se calcula multiplicando el nimero de dias
de baja por el coste diario, fijado en el anexo de
la Ley. En cuanto a, la indemnizacion por lesio-
nes permanentes, el sistema es mas complejo:
1) se asignan puntos a cada lesion, en funcién
del tipo de lesidon permanente producida (pue-
den sumarse puntos por perjuicio estético); 2) a
la puntuacion anterior se le aplica el valor eco-
ndmico unitario del punto, que es inversamente
proporcional a la edad del lesionado; y 3) sobre
la cuantia resultante, se aplican unos factores
de correccion que dependen de: ingresos netos
de la victima, dafos morales complementarios,
grado de incapacidad para la ocupacion o ac-
tividad habitual, necesidad de ayuda de otra
persona, adecuacion de la vivienda, perjuicios
morales de familiares, pérdida de feto a conse-
cuencia del accidente, y adecuacion del vehicu-
lo propio.

El Anexo de la LRCSCVM se divide en di-
versas tablas, en donde se estructuran las re-
glas para determinar el importe de los dafos vy
perjuicios que puede sufrir la victima de un ac-
cidente de circulacién, con supuestos diversos.
La Tabla | contiene las indemnizaciones basicas
por muerte, y para la determinacion de los da-
fAos se tienen en cuenta tanto el nimero de los
perjudicados, y su relacién con la victima, como
de la edad de la victima. La Tabla Il pondera los
factores de correccién en caso de fallecimiento
del perjudicado, al no satisfacer las indemniza-
ciones basicas por muerte los daflos y perjui-
cios producidos, tanto morales como materia-
les, vy teniendo en cuenta aspectos tales como
los ingresos que tenia la victima en el momento
de fallecimiento, circunstancias familiares espe-
ciales, etc. La Tabla lll regula las indemnizacio-
nes basicas por lesiones permanentes, fijandose
el valor del punto en euros en funcidon inversa-
mente proporcional a la edad del perjudicado,
determinandose la cuantia segun los puntos vy
la edad de la victima. La Tabla IV concreta los
factores de correccion de las lesiones perma-



nentes (Perjuicios econdmicos; Dafos morales
complementarios; Lesiones permanentes que
constituyan una incapacidad para la ocupacion
o0 actividad habitual de la victima; Grandes in-
validos; Adecuacion de la vivienda; Embaraza-
da con pérdida de feto a consecuencia del ac-
cidente; Adecuacion del vehiculo propio), con
el fin de fijar concretamente la indemnizacion
por los dafos morales y perjuicios econdmicos
ocasionados’. La Tabla V recoge las indemniza-
ciones por incapacidad temporal, que son com-
patibles con las indemnizaciones por lesiones
permanentes y se determinan por un importe
diario. Finalmente, la Tabla VI clasifica y valora
las lesiones permanentes, con las horqguillas de
las puntuaciones por cada secuela. La Tabla 3
resume y estructura las distintas tablas comen-
tadas anteriormente

Tabla 3. Indemnizaciones contempladas en la LRCSCVM

Lesiones Incapacidad
Muerte
permanentes temporal
Indemnizacién Tablas Il
Basica Tabla | Tabla VI Tabla V.A
Factoresde | .., Tabla IV Tabla V.8
correccion

Tabla | Indemnizaciones basicas por muerte incluidos dafios
morales

Tabla Il Factores de correccion para las indemnizaciones ba-
sicas por muerte

Tabla Ill Indemnizaciones basicas por lesiones permanentes
(incluidos dafios morales)

Tabla IV Factores de correccion para las indemnizaciones
basicas por lesiones permanentes

Tabla V Indemnizaciones por incapacidad temporal

Tabla V.A Indemnizacion basica (incluidos dafos morales
Tabla V.B Factores de correccion

Tabla VI Clasificaciones y valoracion de secuelas

Fuente. Anexo de la LRCSCVM. Elaboracion propia

Algunos rasgos caracterizadores del Bare-
Mo pueden apuntarse. Uno, es su caracter vin-
culante, limitandose el Juez a determinar el al-
cance del dano corporal, aplicAndolo atendien-
do a las circunstancias que en él se identifican
como relevantes (gravedad de la lesién, edad
y circunstancias familiares y personales, de la
victima o del lesionado). Dos, el sistema inclu-
ye tanto el dafo moral como al lucro cesante,
pero no incluye las partidas de dafno material ni
los gastos médico-hospitalarios. Por ultimo, sus
cuantias se actualizan anualmente mediante re-
solucion de la Direccion General de Seguros y

7 Es de destacar en esta tabla que contiene un factor de
correccion de signo contrario, es decir, un porcentaje de re-
duccion de hasta el 75% por la concurrencia de la propia
victima en la produccion del accidente o en la agravacion
de sus consecuencias.
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Fondos de Pensiones (DGSFP), con efectos de
primero de enero de cada afo.

En conclusion, las indemnizaciones basicas
y los factores de correccion contempladas en
el Baremo producen efectos contrapuestos. Si
bien su existencia significa que se ha ganado
en seguridad juridica, en cuanto que existe un
conjunto de normas para valorar estos dafos,
aparecen bastantes incertidumbres en su apli-
cacion concreta. Ademas, aun cuando la indem-
nizacion de los dafos corporales es dificil de
evaluar, la aparicion del baremo ha conseguido
alcanzar cierta estabilidad, al tratar de normali-
zar la indemnizacion que corresponde en fun-
cion de los dias gue se tarda en curar de las le-
siones, de los dias de hospitalizacion, las secue-
las que gquedaran, etc. Ademas, esta ajustada en
funcion de los ingresos de la persona, la familia
a su cargo, la posible situacion de dependencia
en gue pueda quedar, la importancia de las se-
cuelas que presente, etc.

El tratamiento del lucro cesante enla LRCSCVM

Uno de los aspectos del actual baremo de
indemnizaciones sobre el que existe un amplio
consenso es la necesidad de ser revisado, sobre
todo en lo relativo a la valoracion econdomica
de la indemnizacion a otorgar por los perjuicios
economicos futuros (XioL Rios, 2008). Estos de-
ben entenderse como todo daho econdomico
que se deriva del accidente de trafico y que en
el momento de la valoracion de la indemniza-
cion econdmica aun no se ha materializado. En-
tre los perjuicios econdmicos futuros estan los
costes que la victima deberd afrontar y los in-
gresos que dejarad de percibir como consecuen-
cia del accidente. Uno de los costes futuros mas
relevantes es aguel que aparece cuando el acci-
dente ha producido en la victima una situacion
de dependencia, por la cual necesitard ayuda
de una tercera persona para la realizacion de las
actividades basicas de la vida diaria durante el
resto de su vida. En relacion a la pérdida de in-
gresos futuros, serd mas acusada cuando la vic-
tima sufre una invalidez laboral permanente o
de gran invalidez (incapacidad laboral). Ambos
perjuicios econdmicos suponen un flujo cons-
tante de cuantias econdmicas, hasta la jubila-
cion (en el caso de la invalidez laboral) o hasta
la muerte (en el caso de la dependencia).

El sistema de valoracion del Anexo de la
LRCSCVM barema tanto los danos personales
(muerte, dafos corporales y dafio moral) como
los danhos de contenido econdmico que sean
consecuencia de los primeros. Estos ultimos in-
cluyen desde el lucro cesante hasta los gastos
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asociados a la necesidad de adecuar la vivienda
o de ayuda de otra persona. El articulo Prime-
ro.7 del Anexo es concluyente: “Para asegurar la
total indemnidad de los darios y perjuicios cau-
sados, se tienen en cuenta, ademas, las circuns-
tancias economicas, incluidas las que afectan a
la capacidad de trabajo y pérdida de ingresos
de la victima, las circunstancias familiares y per-
sonales y la posible existencia de circunstancias
excepcionales que puedan servir para la exacta
valoracion del dafo causado”.

A diferencia del daflo emergente, que se
corresponde al valor o precio de un bien o cosa
gue ha sufrido dafio o perjuicio, el lucro cesan-
te hace referencia a la ganancia, a la renta que
una persona deja de percibir como consecuen-
cia del perjuicio o dafo que se le ha causado.
De acuerdo con el articulo 1106 del CC, el lucro
cesante es la ganancia que ha dejado de obte-
ner el acreedor como consecuencia del hecho
del gue se es responsable. Pero en ambos casos
(dafo emergente vy lucro cesante), es necesaria
la valoracion por un perito de los perjuicios eco-
nomicos producidos.

Un aspecto a tener en cuenta es que el lu-
cro cesante puede ser tanto actual como futuro,
como también puede existir dafo emergente
actual y daflo emergente futuro. Por ejemplo, en
un accidente de circulacion con lesiones corpo-
rales sera: 1) daflo emergente actual, el coste de
reposicion del vehiculo y los gastos de farmacia
y hospital; 2) lucro cesante actual, los perjuicios
derivados de la imposibilidad de la victima para
trabajar mientras dure la convalecencia; 3) dafio
emergente futuro, los gastos que deberd aco-
meter para afrontar el tratamiento de las secue-
las permanentes; y 4) lucro cesante futuro, las
ganancias gue se dejaran de percibir como con-
secuencia de la incapacidad permanente.

Respecto de la determinacién del lucro ce-
sante, algunos aspectos merecen comentarse
para su posible utilizaciéon como elementos de
un informe pericial:

1. El lucro cesante debe probarse. Como se
ha puesto de manifiesto recientemente, la prue-
ba del lucro cesante se asocia constantemente
al rigor o criterio restrictivo con el que se debe
valorar la existencia del mismo. No obstante,
no faltan pronunciamientos en los que se afir-
ma que “/o verdaderamente cierto, mas que ri-
gor o criterio restrictivo, es que se ha de probar
como en todo caso debe probarse el hecho con
cuya base se reclama una indemnizacion, se ha
de probar el nexo causal entre el acto ilicito y el
beneficio dejado de percibir -lucro cesante- y
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la realidad de éste, no con mayor rigor o criterio
restrictivo que cualquier hecho que constituye la
base de una pretension” (GarNica MARTIN, 2007).
La Unica diferencia que realmente existe entre
la prueba del lucro cesante y la prueba de cual-
quier otro hecho constitutivo de una pretension
es que el lucro cesante no esta referido a un
hecho acontecido sino a un hecho que podria
haber acontecido y que no se produjo. De ello
se derivara una consecuencia esencial: el obje-
to de la prueba no podrd ser nunca de forma
directa la propia ganancia frustrada sino otros
hechos que sean indicativos de que la misma se
habria realmente producido.

2. El informe pericial debe constatar una
cierta discrepancia con los valores contenidos
en el Baremo. Por ejemplo, la indemnizacion ju-
dicial por la muerte en accidente de trafico de
un joven de 26 afos, con padres y un Unico her-
mano también mayor de edad, que estd a pun-
to de comenzar a trabajar tras haber terminado
sus estudios brillantemente (y con unas inme-
jorables expectativas profesionales) podria si-
tuarse en el entorno de los 100.000 euros. Esta
cantidad equivaldria con toda probabilidad a su
salario acumulado Unicamente en los primeros
tres o cuatro afos de trabajo. Por otro lado, si
ese mismo joven no falleciera y trabajara aproxi-
madamente 35 aflos con un salario medio anual
de 40.000 euros, su generacion bruta de rique-
za seria equivalente a alrededor de 1.400.000
euros (35x40.000).

En definitiva, a los efectos de indemnizar el
lucro cesante, que se entiende como un nuevo
factor de correccion, se deben cumplir los si-
guientes requisitos: 1) Que se haya probado de-
bidamente la existencia de un grave desajuste
entre el factor de correccidon por perjuicios eco-
némicos vy el lucro cesante realmente padecido;
y 2) Que éste no resulte compensado mediante
la aplicaciéon de otros factores de correccion, te-
niendo en cuenta, eventualmente, la proporcion
en gue el factor de correccién por incapacidad
permanente pueda considerarse razonable-
mente que comprende una compensacion por
la disminucion de ingresos.

El Tribunal Supremo (sentencia de fecha 25
de marzo de 2010) ha concedido por primera
vez, desde que entrara en vigor la Ley 30/1995,
de 10 de noviembre, el lucro cesante causado
por lesiones permanentes que impidan una ac-
tividad de caracter laboral, por accidente de cir-
culacion. En esta Sentencia, el Tribunal Supremo
sienta las bases para que se pueda reclamar: los
perjuicios que se ocasionen en la perspectiva
profesional, en el momento del accidente, han



de ser mayores que el que le corresponda con
arreglo al baremo, siempre que del accidente
se haya derivado una incapacidad permanente.
Esta sentencia ha sido calificada de haber su-
puesto una sorpresa asi como un gran avance
(LorPez v GARcia DE LA SERRANA, 2012), que parte
de que la determinacion del dafo se funda en
el principio de reparacion integra de los dafos
y perjuicios causados. Asi se infiere del articu-
lo 1.2 LRCSCVM, el cual define como dafios vy
perjuicios determinantes de responsabilidad
«los dafios y perjuicios causados a las personas,
comprensivos del valor de la pérdida sufrida y
de la ganancia que hayan dejado de obtener,
previstos, previsibles o que conocidamente se
deriven del hecho generador, incluyendo los da-
A0S morales».

El caracter innovador y trascendente de
esta sentencia, se basa en que el lucro cesan-
te por disminuciéon de ingresos de la victima en
caso de incapacidad permanente no es suscep-
tible, con arreglo al Sistema de valoracion, de
ser resarcido integramente, pero si de ser com-
pensado proporcionalmente (mediante la apli-
cacioén del factor de correccion por elementos
correctores) por encima de lo que pueda resul-
tar de la aplicacion de los factores de correc-
cion por perjuicios econdmicos y por incapaci-
dad permanente cuando concurran circunstan-
cias que puedan calificarse de excepcionales.
Esta sentencia supone un improbo esfuerzo
para, manteniéndose dentro del Baremo, conse-
guir en cierta medida acercarse al principio de
la integra reparacion de los dafios causados a
las personas en accidentes de circulacion (Lopez
Y GARCIA DE LA SERRANA, 2012).

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de
25 de marzo plantea que la aplicaciéon del nuevo
factor de correccion (lucro cesante) debe suje-
tarse a los siguientes principios: 1) La correccion
debe hacerse en proporcién al grado de des-
ajuste probado, con un limite maximo admisi-
ble, que en este caso es el que corresponde a
un porcentaje del 75% de incremento de la in-
demnizacion basica, pues éste es el porcentaje
maximo que se fija en el factor de correccion
por perjuicios econdmicos; 2) La aplicacion de
este nuevo factor de correccion de la Tabla IV
para la compensacion del lucro cesante ha de
entenderse que es compatible con el factor
de correccion por perjuicios economicos; 3) El
porcentaje de incremento de la indemnizacion
basica debe ser suficiente para que el lucro ce-
sante quede compensado en una proporcion
razonable, teniendo en cuenta que el Sistema
no establece su integra reparacion, ni ésta es
exigible constitucionalmente; v 4) El porcenta-
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je de incremento sobre la indemnizacion basica
por incapacidad permanente no puede ser apli-
cado sobre la indemnizacion basica concedida
por incapacidad temporal.

Desde la perspectiva de los informes actua-
riales, la STS de 25 de marzo de 2010 ha abierto
un horizonte novedoso y sumamente interesan-
te de cara a probar la existencia del lucro ce-
sante, de forma que estos informes tengan un
reflejo en las cuantias indemnizatorias:

1. La STS de 25 de marzo de 2010 plantea
una cuestion relevante. La estimacion del infor-
me pericial se fundamenta porgue con su re-
chazo se impide una prueba concreta del lucro
cesante, sosteniendo gue en el caso enjuiciado
concurren los requisitos exigidos por el Tribunal
Constitucional para que sea procedente el abo-
no de la indemnizacion por lucro cesante.

2. La STS de 29 de marzo de 2010 estima
igualmente la existencia de lucro cesante por
disminucién de ingresos de la victima, en caso
de incapacidad permanente. Aungue no es sus-
ceptible con arreglo al Sistema de valoracion de
ser resarcido integramente, pero si de ser com-
pensado proporcionalmente (mediante la apli-
cacion del factor de correccion por elementos
correctores ) por encima de lo que pueda resul-
tar de la aplicacion de los factores de correccion
por perjuicios econdmicos y por incapacidad
permanente cuando concurran circunstancias
gue puedan calificarse de excepcionales. Pero,
a diferencia de la Sentencia del 23 de marzo se
desestima la indemnizacion por lucro cesante
por la falta de prueba directa sobre la cuantia
de lucro cesante.

3. Finalmente, la STS de 31 de mayo de 2012
se reitera en los mismos fundamentos, y al re-
coger el informe actuarial la existencia de un
grave desajuste entre el factor de correccién
por perjuicios econdmicos, de aplicacion sobre
la indemnizacion basica por lesiones perma-
nentes, y el lucro cesante realmente padecido,
se estima que debe aplicarse ponderadamente
como factor de correccidon por concurrencia de
la circunstancia excepcional de existencia de lu-
Cro cesante.

Algunas cuestiones del informe pericial para
determinar el lucro cesante

1. Los métodos de valoracion de la vida
humana en la practica

Una aproximacion real al calculo del valor
de la vida humana presenta ciertas dificultades
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dependiendo del método de valoracion utiliza-
do, sobre todo en lo que respecta al método de
la disposicion al pago vy el de los afos de vida
ajustados por calidad. Asi, la conveniencia de
utilizar sistemas como el del capital humano, e
incluso el de las indemnizaciones, nos aproxi-
man mejor a su determinacion practica.

El método de la disposicion al pago mide
el valor de la vida a partir de la cantidad maxi-
ma de dinero que una persona esta dispuesta a
pagar para disminuir el riesgo de muerte (Roic
DavisoN vy Ruiz Garcia, 2006). La idea es simple:
si un individuo renuncia a una cantidad de dine-
ro K a cambio de disminuir la probabilidad de
morir, supongamos en un 1%, entonces se de-
duce gue para evitar un riesgo de muerte del
100% (una muerte segura) esa persona estaria
dispuesta a pagar 100 veces K. Por ejemplo, si
una persona esta dispuesta a pagar hasta 3.000
euros por tener un coche mas seguro (a igual-
dad del resto de caracteristicas), porque dis-
minuye la probabilidad de muerte en un 0,005,
que equivale a un 0,5% (pasando por ejemplo
su probabilidad de morir del 1,2% al 0,7%), en-
tonces el Valor Estadistico de la Vida (VEV)
es 200 (1/0,005) veces 3.000 euros, es decir,
600.000 euros.

Pero la aplicacion del anterior método no
estd exento de problemas. Uno de ellos, es que
el calculo del VEV implica que la valoracion de
pequeos riesgos puede ser extrapolada de
manera lineal hasta el limite de probabilidad del
100%, donde la certeza de la muerte es abso-
luta. A medida que nos acerquemos a esta si-
tuacion (muerte segura), es casi seguro gue la
cantidad necesaria para compensar ese riesgo
serd mas que proporcional. Otro problema vie-
ne dado porqgque el método de la disposicion al
pago parte del presupuesto de gue los indivi-
duos son racionales, de forma que si conoce en
todo momento su probabilidad de morir puede
calcular la cantidad de dinero que debe pagar
para reducir el riesgo de muerte y asi maximizar
su utilidad. Finalmente, algunos autores sostie-
nen que valorar los accidentes mortales y por
tanto estimar el VEV es muy dificil en la prac-
tica, dado que los individuos no tienen unas
preferencias lo suficientemente definidas ante
el riego, que ademas pueden presentar niveles
de aversion al riesgo diferentes, de forma que
el VEV de una persona sera mayor cuanto mas
adversa al riesgo sea.

Respecto del método de los aflos de vida
ajustados por calidad (AVAC), en la practica
se deriva del anterior, ya que el valor moneta-
rio de los AVAC puede obtenerse a partir del
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VEV (NAVARRO EsPIGARES Y MARTIN SEGURA, 2008).
De hecho el VEV podria ser considerado como
el valor presente descontado de los AVAC gque
un individuo espera tener durante su toda vida.
Este procedimiento de computo implica calcu-
lar previamente el VEV vy después dividir este
valor entre los aflos de vida libres de discapa-
cidad (EVLD) estimados para una poblacion
determinada. Como dicen estos autores, este I
procedimiento permite obtener el valor de un
AVAC a partir del VEV siempre que se utilice: 1)
una tasa de descuento apropiada; 2) el nimero
de anos gque se espera vivir; y 3) la calidad de
vida que se espera disfrutar durante estos afos.
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2. Una aproximacion a la cuantificacion del
coste econdmico de un hijo.

Es frecuente encontrarse con situaciones de
desamparo para los miembros de menor edad
de una familia, cuando su progenitor, que ejerce
una actividad laboral remunerada, es victima de
un accidente de trafico. Ademas de la situacion
afectiva y personal, suele producirse también
un descenso de las rentas monetarias familia-
res que pueden truncar las perspectivas de fu-
turo de los hijos. Desde el analisis econdmico,
las aportaciones del economista G. BEcker son
interesantes, al modelizar la institucion familiar.
Por ejemplo, desde el punto de vista econdmi-
co, BEcker plantea que para los padres los hijos
pueden ser considerados bienes de consumo
que, al igual gue otras mercancias, producen
muchas satisfacciones pero que a su vez tienen
un precio. El precio consiste en el tiempo vy los
bienes asociados a su mantenimiento y crianza.

Esta teoria presenta rasgos muy originales.
Cuando se plantea la necesidad por parte de
unos padres de tener un hijo, éstos pueden rea-
lizar una valoracion de los ingresos y costes mo-
netarios que prevén que dicho hijo va a suponer
en el futuro. Si los ingresos superan los costes,
los hijos son considerados como un bien de in-
version, pero si dichos ingresos no cubren los
costes, entonces vienen a ser un bien de con-
sumo. Por eso, en los paises subdesarrollados
la gente tiene muchos hijos y en los desarrolla-
dos no. Una extensidn del analisis proviene del
gue las bajas tasas de natalidad existentes en
los paises desarrollados, entre los que destaca
Espafa que estd muy por debajo de la tasa de
reemplazo, se deben en parte al elevado coste
de la crianza de los hijos, especialmente cuando
las mujeres tienen mayor nivel educativo y una
preferencia por dirigirse al mercado de trabajo.

Otra extension esta relacionada con el con-
texto demografico, que estd cambiando dras-
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ticamente, en paises de la UE en general, y de
Espafa, en particular. El sector de la poblacion
en edad de trabajar esta empezando a disminuir,
mientras que el de las personas de mas 65 afos
esta creciendo. Al mismo tiempo, la estructura
de los hogares esta cambiando. Los matrimonios
son cada vez menos frecuentes y se celebran
en edades mas tardias, por lo que disminuye el
nUmero de parejas con hijos. Estos cambios han
provocado una tendencia hacia hogares mas pe-
quefos en todos los grupos de edad. Una forma
de explicar estos cambios es en términos eco-
nomicos. Un Dictamen del Comité Econdmico vy
Social Europeo sobre el tema Las mujeres v la
pobreza en la Unidn Europea (Diario Oficial C
024 de 31/01/2006), pone de manifiesto la mayor
independencia financiera que tienen las mujeres
gracias a las oportunidades laborales de que dis-
pone fuera del hogar, y que también han aumen-
tado los costes relacionados con el embarazo, de
forma gque “cuanto mas elevados son los ingresos
de una mujer y mas elevado es su estatus profe-
sional, mayor es su renuncia, en términos de posi-
ble evolucion profesional e ingresos, si abandona
el mundo laboral, ya sea de manera temporal o
permanente, para tener hijos”.

Las consideraciones anteriores no deben in-
terpretarse como una primacia de lo econdomi-
co. Las relaciones humanas se explican en gran
parte fuera del analisis coste-beneficio. La deci-
sion de tener un hijo se enmarca prioritariamen-
te en las relaciones afectivas, anteponiendo lo
gratuito y lo importante. Pero, un elemento a te-
ner en cuenta, en el caso de familias que deben
obligatoriamente trabajar fuera de su casa para
poder vivir y mantenerse, es la situacion eco-
némica en el momento de decidir tener un hijo.

Analicemos el caso concreto de una familia,
en la gue existe un Unico perceptor de rentas,
Cuyos ingresos brutos anuales coinciden con los
de un trabajador espafol, que seguln la Encues-
ta de Estructura Salarial para el 2010 (Ultimos
datos publicados por el INE) era de 22.790,20
euros. Si en esa familia conviven ademas 1 0 2
hijos menores de edad, el fallecimiento o in-
capacidad permanente para el trabajo, tendra
perjuicios econdmicos futuros. Por ejemplo,
desde la perspectiva del consumo familiar, un
indicador de gasto por persona se recoge en la
Encuesta Continua de Presupuestos Familiares
(ECPF), elaborada por el INE. Esta encuesta su-
ministra informacion anual sobre la naturaleza y
destino de los gastos de consumo, asi como so-
bre diversas caracteristicas relativas a las condi-
ciones de vida de los hogares. Los datos para el
201 recogen un gasto medio por persona que
se situd en 11.137 euros anuales.
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En la medida que el nimero de hijos me-
nores de edad sea mayor y que el unico conyu-
ge existente tenga dificultades para acceder al
mercado, el lucro cesante como consecuencia
de un accidente de trafico, por fallecimiento le-
siones permanentes, invalidantes para el traba-
jo, podran ser muy importantes, afectando a la
calidad de vida de la unidad familiar familiares.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Reciproca colision entre dos vehiculos de motor sin
prueba de la contribucion causal de cada uno de
ellos. Atribucion de responsabilidad

* Nota de la redaccion: El interés de esta sentencia hace que se in-
cluya en este numero, a pesar de corresponder al tercer trimestre de
2012, pero dado a que no se comunico a las partes hasta noviembre
de 2012 no fué posible incluirla en el pasado numero de esta revista

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 10 de septiembre de 2012*,
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

Con la finalidad de facilitar la comprension
del caso planteado se formula a continuacion
un resumen de antecedentes, los cuales pueden
ser consultados con mas extension y detalle en
los Antecedentes de Hecho de esta resolucion:

1. El dia 31 de marzo de 2003 tuvo lugar un
accidente de circulacion por colision de dos ve-
hiculos que circulaban en sentido contrario, a
consecuencia del cual resultd lesionado el de-
mandante y ahora recurrente.
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2. Por estos hechos se siguio procedimiento
penal contra el segundo conductor, que finalizd
con sentencia de la AP de Vizcaya de 1 de julio
de 2005, absolutoria de los delitos contra la se-
guridad del trafico y lesiones por los que habia
sido acusado. Dicha sentencia declard que no
pudo probarse que fuera el vehiculo del acusa-
do el que invadio el carril contrario.

3. El primer conductor perjudicado formu-
|6 demanda contra la aseguradora del segundo
vehiculo, en reclamacion de la indemnizacion
gue estimaba pertinente por lesiones y lucro
cesante, mas intereses legales y costas. A esta
reclamacion se opuso la aseguradora, que no
negod la existencia del siniestro ni su resultado,
pero si la responsabilidad de su asegurado -por
falta de influencia causal en el accidente- vy el
importe de los dafos.

4. El Juzgado desestimd la demanda por no
haberse acreditado el lugar del impacto ni cual
de los dos vehiculos fue el que invadio el carril
contrario y ocasiond el accidente.

5. La AP confirmd el fallo de primera ins-
tancia en lo sustancial, dado gue solo estimod
el recurso del demandante en lo referente a la
no-imposicion de costas y mantuvo el resto de
pronunciamientos. En sintesis, tras valorar la
prueba en su conjunto, declard que: (a) el de-
mandante sufrid dafos materiales y corporales
a consecuencia del accidente; (b) desde la pers-
pectiva de la causalidad, no podia prescindirse
de los hechos declarados probados en sede
penal, donde, en atencion al atestado y a las
testificales de los agentes que depusieron, se
concluyd gue no existia prueba alguna de que
hubiera sido el vehiculo del acusado el que in-
vadiese el carril contrario; (¢) en supuestos de
colision entre vehiculos a motor, con dafos para
ambos, no opera la inversion de la carga de la
prueba que resulta del criterio de imputacion
gue rige en materia de responsabilidad civil de
trafico, pues lejos de presumirse la culpa vy re-
caer en el agente la carga de acreditar su com-
portamiento diligente, en la medida que ambos
conductores se hallan en la misma situacion por
el riesgo generado por su conduccion, cada uno
debe probar la culpa del contrario, lo que no se
hizo; v (d), que partiendo de lo razonado, y de
las tradicionales reglas sobre carga de la prueba
qgue obligan a cada parte a demostrar los he-
chos constitutivos de su pretension, procedia
confirmar la decision desestimatoria de primera
instancia al no existir prueba que permita ava-
lar como cierta la version de los hechos adu-
cida por el demandante-apelante, por falta de
acreditacion del lugar exacto del siniestro y de

BOGADOS
«0 RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

gue fuera el vehiculo del demandado el que in-
vadiese el carril del sentido contrario por el que
circulaba el perjudicado.

6. Recurre en casacion la parte actora-ape-
lante al amparo del articulo 477.2.2.2 LEC, por
tratarse de un asunto tramitado por razdon de la
cuantia, siendo esta superior al limite legal.

SEGUNDO.- Causas de inadmisibilidad del re-
curso de casacion propuestas por la parte re-
currida.

Las razones esgrimidas por la parte recurri-
da no revisten entidad suficiente para acoger su
pretensidon de no-admision y eludir el examen
de fondo del recurso.

(i) De la propia literalidad del escrito de in-
terposicion resulta que el recurso fue formulado
por el cauce oportuno, por tratarse de asunto
seguido por razdn de la cuantia. Y cuando esta
es superior al limite legal, tiene dicho esta Sala
con reiteracion que es irrelevante que se invo-
gue mas de uno de los cauces de acceso previs-
tos en el articulo 477.2 LEC, pues lo determinan-
te para la preparacion es que efectivamente la
sentencia sea susceptible de recurso al amparo
de uno de ellos, de tal manera que ningun obs-
taculo puede suponer que se invoque «interés
casacional» en asuntos de cuantia superior.

(i) El recurrente cumple el requisito (arti-
culo 4771 LEC) de indicar la infraccion legal co-
metida -que ha de referirse a norma civil o mer-
cantil sustantiva objeto de debate-. El articulo 1
LRCSCVM (aungue, como se vera, se menciona
una redaccién no vigente cuando se produjeron
los hechos por los que reclama) tiene esa natu-
raleza, y la supuesta generalidad del precepto
se contrarresta con la suficiente argumentacion
gue se expone en desarrollo del motivo, la cual
posibilita conocer con precision el alcance de la
vulneracion denunciada.

(iii) Pese a las referencias al caracter arti-
ficioso del recurso, por supuesta alteracion de
la base factica, la controversia suscitada gira en
torno a una cuestion eminentemente juridica,
gue no excede del dmbito material propio del
recurso de casacion.

TERCERO.- Enunciacion del
casacion.

motivo uUnico de

El motivo se introduce con la formula:

«Motivo Unico. Infraccion legal por aplica-
cion indebida del art. 1902 del Cdédigo Civil vy



del art. 11 de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor
(RDL 8/2004), respecto a la doctrina jurispru-
dencial sobre imputacion de la responsabilidad
civil en materia de dafos corporales derivados
de la circulacion de vehiculos a motor».

Sobre la base de la posible integracion de
los hechos por el tribunal de casacion, cuando
no se hayan definido en la instancia con sufi-
ciente claridad y extension, la parte demandan-
te-recurrente insiste en la responsabilidad del
demandado con el argumento principal de que
en supuestos de dafios personales, el articulo
11 TRLRCSCVM 2004 establece como criterio
de imputacion el riesgo derivado de la conduc-
cion de un vehiculo de motor, de tal manera
gue aqguella existe a menos que el demandado
pruebe -con inversion de la carga de la prueba-
gue los danos personales fueron consecuencia
exclusiva de la propia negligencia de la victima
o de la incidencia de fuerza mayor extrafa a la
conduccion o al funcionamiento del vehiculo.
Este argumento lleva al recurrente a concluir
que la falta de prueba del lugar del accidente y
respecto de cual fue el vehiculo que invadid el
carril contrario no puede comportar la desesti-
macion de su demanda, pues ha de presumirse,
por aplicacion de la doctrina del riesgo, que el
accidente fue ocasionado por la conducta del
demandado, habida cuenta que este no probd
que estuviera amparado por alguna de las cau-
sas de exoneracion legalmente establecidas.

El motivo debe ser estimado con las conse-
cuencias que se diran.

CUARTO.- Reciproca colision entre dos vehicu-
los de motor sin prueba de la contribucion cau-
sal de cada uno de ellos.

A) De acuerdo con la constante doctrina de
esta Sala, que atribuye a la casacion la exclusiva
funcion de contrastar la correcta aplicacion de
la norma juridica sustantiva, civil o mercantil, a
la cuestion de hecho, tal y como fue definida
por el tribunal de instancia (SSTS de 25 de mar-
zo de 2011, RC n.2 754/2007; 19 de mayo de 2011,
RC n.2 1783/2007 y 20 de julio de 201, RC n.2
1496/2008, entre las mas recientes), es preciso
partir de los hechos declarados probados por
la sentencia recurrida, en los que se destaca, en
linea con lo afirmado por el Juzgado vy antes, en
sede penal, que, aungue el demandante sufrio
lesiones a consecuencia de la colision de su ve-
hiculo con el vehiculo conducido por el deman-
dado que circulaba en sentido contrario, del
analisis de la prueba practicada en el proceso
civil —-donde se valoraron libremente los medios
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de prueba aportados al pleito penal, como el
atestado vy las declaraciones de los agentes- no
resulta posible conocer ni el punto de colision
entre ambos ni, por consiguiente, cual fue el ve-
hiculo que invadio el carril opuesto y provoco el
accidente.

La responsabilidad que se atribuye al con-
ductor demandado por los daflos corporales
sufridos por el demandante debe examinarse
partiendo de esta base factica, que ha de per-
manecer inalterada en casacion, lo que veda la
aceptacion de hechos distintos de los acredita-
dos, como la supuesta velocidad excesiva del
vehiculo conducido por aquel.

B) En supuestos de colisidon reciproca de
vehiculos constituye jurisprudencia de esta Sala,
a partir de la STS de 16 de diciembre de 2008,
RC n.2 615/2002, que el articulo 11| y Il LRCS-
VM 1995 (norma aplicable al presente supuesto
por razones temporales, dado que cuando se
produjo el accidente no estaba en vigor el tex-
to del 2004, citado por el recurrente) establece
un criterio de imputacion de la responsabilidad
derivada de dahos a las personas causados con
motivo de la circulacion fundado en el principio
objetivo de la creacion de riesgo por la conduc-
cion. Este principio solamente excluye la impu-
tacion (articulo 11 1) cuando se interfiere en la
cadena causal la conducta o la negligencia del
perjudicado (si los dafhos se deben Unicamen-
te a ella) o una fuerza mayor extranha a la con-
duccién y al funcionamiento del vehiculo, salvo,
en el primer caso, que concurra también negli-
gencia del conductor, pues entonces procede
la equitativa moderacion de la responsabilidad
y el reparto de la cuantia de la indemnizacion
(articulo 11 IV LRCSVM 1995). El riesgo especi-
fico de la circulacién aparece asi contemplado
expresamente en la ley como titulo de atribu-
cion de la responsabilidad, frente a la tradicio-
nal responsabilidad por culpa o subjetiva en
gue el titulo de imputacion es la negligencia del
agente causante del resultado dafoso. Esto es
asi tanto en el supuesto de dafios personales
como de dafos materiales, pues en relacion con
ambos se construye expresamente el régimen
de responsabilidad civil por riesgo derivada de
la conduccion de un vehiculo de motor («da-
Aos causados a las personas o en los bienesy:
articulo 11 1 LRCSCVM). Respecto de los dafios
materiales, sin embargo, la exigencia, que tam-
bién establece la LRCSCVM, de que se cumplan
los requisitos del articulo 1902 CC (articulo 11
Il LRCSCVM) comporta que la responsabilidad
civil por riesgo queda sujeta al principio, clasi-
co en la jurisprudencia anterior a la LRCSCVM
sobre daflos en accidentes de circulacion, de in-
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version de la carga de la prueba, la cual recae
sobre el conductor causante del dafo y exige
de ese, para ser exonerado, que demuestre que
actud con plena diligencia en la conduccion.

De esta forma, como declara la citada sen-
tencia, en el caso de que el accidente de circu-
lacion se produzca entre dos vehiculos, como
aqui sucede, debe interpretarse que el principio
de responsabilidad objetiva por riesgo compor-
ta el reconocimiento de la responsabilidad por
el dafo a cargo del conductor del vehiculo que
respectivamente lo ha causado y en la propor-
cion en gue lo ha hecho, pues resulta evidente
gue en este supuesto no puede hablarse con
propiedad de compensacion de culpas, sino
gue Unicamente puede examinarse la concu-
rrencia de causas en la produccion del siniestro
por parte de los conductores de los vehiculos
implicados. Esto es asi porque cada conductor
es artifice del riesgo creado por la conduccion
de su propio vehiculo -titulo de atribucion de
su responsabilidad- y como tal, no pudiendo
cada uno acreditar la existencia de causa de
exoneracion (esto es, que entre su conducta y
el accidente se interfirid la culpa exclusiva del
otro conductor o fuerza mayor extrafia a la con-
duccién y al funcionamiento del vehiculo o, en
el caso de dafos materiales, que se actud con
plena diligencia), ha de afirmarse la reciproca
responsabilidad civil por el accidente en la pro-
porcion en que cada conductor haya contribui-
do a causarlo.

También, como se afirma en dicha senten-
cia, lo que se infiere de la doctrina fijada es que
la particularidad de la reciproca colision entre
los vehiculos de motor no reside en una su-
puesta alteracion de las reglas sobre carga de
la prueba (la inversién de la carga de la prueba
es aplicable solo para probar la concurrencia de
causas de exoneracion vy, en el caso de dafos
materiales, que el conductor ha actuado de ma-
nera plenamente diligente) o en la alteraciéon de
los criterios de imputacidon establecidos en la
LRCSVM 1995, sino en la necesidad de determi-
nar a cual de los dos corresponde la eficiencia
causal en la produccién del dafio, o si esta debe
ser distribuida proporcionalmente entre ambos
por haber actuado concurrentemente. En suma,
una reciproca colision de vehiculos no supone
excepcion alguna a la aplicacion del principio
de responsabilidad objetiva por el riesgo de la
circulacion que establece la LRCSVM 1995 v la
vigente en la actualidad.

Por tanto, en el régimen de responsabilidad

civil fundado en el riesgo creado por la circula-
cion (una vez constatado que el accidente tuvo
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lugar en la circulacion vy, por consiguiente, es
imputable al riesgo creado por uno y otro con-
ductor gque intervinieron en él), el mero hecho
de que no haya podido constatarse en autos
gue solo una de las conductas generadoras del
riesgo ha sido la Unica relevante, desde el punto
de vista causal, para la produccion del resultado
-excluyendo asi la del otro conductor- o que no
haya sido posible probar la proporcion en que
cada una de ellas ha contribuido a causar el ac-
cidente -excluyendo asi parcialmente la contri-
bucién causal del otro conductor- (cuando se
discuta que solo una de las conductas ha sido
causalmente relevante o que ambas lo han sido
en distinta proporcion) no es razdn que permita
soslayar la aplicacion de los referidos criterios
de imputacion a ambos conductores ni cons-
tituye tampoco razon para no aplicar la regla



de inversion de la carga de la prueba en pro de
las reglas tradicionales sobre el onus probandi
[carga de la pruebal, caracteristicas de los re-
gimenes de responsabilidad objetiva y especial-
mente aplicables, cuando se trata de dafos ma-
teriales, al conductor que alega que actud con
plena diligencia. En este sentido se pronuncia,
por ejemplo, la SAP Asturias, Seccion 7.2, de 20
de abril de 2010.

Esta interpretacion no permite aceptar la
solucion gue sigue la sentencia recurrida, que
nego el derecho a la indemnizacion solicitada
con fundamento en que en supuestos de coli-
sion reciproca no rige la inversion de la carga
de la prueba -cuyas consecuencias se anulan-,
sino las tradicionales reglas que obligan a cada
parte a demostrar los hechos constitutivos de
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su pretension. De esta forma se atribuirian al
demandante todas las consecuencias negativas
de la falta de prueba sobre la incidencia causal
de la conducta del demandado en el accidente
y en el resultado lesivo. Tal solucion, obtenida
mediante la aplicacion estricta de los criterios
clasicos de la responsabilidad subjetiva (inde-
pendientemente de la opinidn que merezca en
relacion con las soluciones que se ofrecen en
Derecho comparado para garantizar la efectivi-
dad del sistema de responsabilidad civil subjeti-
va en situaciones de incertidumbre causal rela-
tiva), no es acorde con las exigencias del princi-
pio de responsabilidad objetiva proclamada en
el articulo 1.1 LRCSCVM, la cual es aplicable a los
dafos personales dimanantes de la circulacion
(y, con la especialidad gque se ha indicado, a los
daflos materiales), de forma que cada conduc-
tor responde del riesgo creado por la conduc-
cion de su vehiculo, a menos que pueda acredi-
tar la concurrencia de alguna de las causas le-
gales de exoneracion -caracterizadas en nues-
tra jurisprudencia como causas excluyentes de
la imputacion-. El principio de responsabilidad
objetiva -en cuya legitimidad constitucional no
es necesario entrar aqui-, en efecto, no solo su-
pone el establecimiento de criterios de imputa-
cién ajenos a la concurrencia de culpa o negli-
gencia, sino gue comporta también establecer
una presuncion de causalidad entre las activida-
des de riesgo y la consecuencias dafflosas que
aparezcan como caracteristicas de aquellas,
como ocurre con los danos derivados de una
colision cuando se trata de la responsabilidad
objetiva por el riesgo creado por la conduccion
de un vehiculo de motor. Esta presuncion solo
puede enervarse demostrando que concurren
las causas de exoneracion configuradas por la
ley como excluyentes del nexo de causalidad
entre la accion y el dafo.

La aplicacion de esta doctrina al caso de
autos determina la declaracion de responsabi-
lidad del demandado. Puesto que es un hecho
acreditado que en el siniestro se vieron impli-
cados los dos vehiculos, este dato es suficiente
para presumir la vinculacion causal de su actua-
cion generadora del riesgo v el resultado carac-
teristico. Como regla de principio, ambos con-
ductores deben, en consecuencia, responder
del dano corporal causado a los ocupantes del
otro vehiculo en atencion al riesgo creado por
su propio vehiculo. En particular el demandado
debe responder, por el riesgo por él generado
mediante la conduccion, de los dafos persona-
les causados al demandante. No puede exone-
rarse al demandado, pues no se ha probado que
entre su actuacion y el resultado se interfiriese
causalmente un elemento extraflo (como la cul-
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pa exclusiva del demandante o la fuerza mayor
ajena al funcionamiento del vehiculo del de-
mandado y a la conduccion) apto para excluir
su imputacion.

C) La solucion apuntada traslada la contro-
versia al tema de si procede o no que cada con-
ductor resarza por completo los daflos corpora-
les causados a los ocupantes del otro vehiculo
implicado en la colision (lo que en caso afirma-
tivo se traduciria en la obligacion de resarcir
todos los daflos personales acreditados por el
demandante, por los que reclama).

La tesis favorable al resarcimiento pleno de
los dafos corporales reciprocos sin culpas pro-
badas (aunque frecuentemente se ha fundado
en el principio, un tanto artificioso, de la doble
inversion de la carga de la prueba), ha sido aco-
gida por varias audiencias provinciales (a modo
de ejemplo, las SSAP de Badajoz, Seccion 2.2,
de 10 de septiembre de 1998 y Baleares, Sec-
cion 3.2, de 22 de junio de 2004, 4 de marzo
de 1997, 13 de enero de 1998 vy 18 de julio de
2006). Este criterio, también conocido por la
doctrina cientifica como método de condenas
cruzadas, acogido en el sistema francés como
supuesto de doble responsabilidad, supone que
cada parte responda integramente (al 100%)
del dafio ocasionado a la otra parte intervinien-
te en el accidente, y, entre otros argumentos, se
apoya en el régimen de responsabilidad obje-
tiva del articulo 1 LRCSCVM, en la inexistencia
de soporte legal para apreciar una especie de
compensacion de culpas en casos de colisiones
reciprocas, y en que la solucion de la distribu-
cion por mitad implica necesariamente gue nin-
guno de los implicados obtenga la reparacion
integra de su perjuicio.

En sentido contrario, la doctrina de algu-
nas audiencias provinciales ha acogido en va-
rias ocasiones la tesis del resarcimiento pro-
porcional y no integro de los dafios corporales
reciprocos sin culpas probadas, por el efecto
compensatorio de la inversion de la carga de
la prueba (entre otras, SSAP de Baleares, Sec-
cion 4.2 de 6 de mayo de 2003 y Pontevedra,
Seccidn 3.2, de 15 de octubre de 1997 y 16 de
enero de 1998). Entre las razones que llevan a
esta solucion se encuentra la de entender que
en este tipo de supuestos procede apreciar una
concurrencia de causas, de tal manera que su
resolucion ha de ser la prevista legalmente para
los casos de concurrencia de culpas de igual
grado (articulo 111V TRLRCSCVM) al no contar-
se con datos que permitan, desde un punto de
vista causal, atribuir mayor participacion a uno
de los conductores en detrimento del otro. Esta
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postura considera, en suma, que los dos con-
ductores implicados en la colision mutua han de
ser considerados co-causantes del accidente,
en cuanto que ambos contribuyen causalmente
al resultado, entendido como la materializacion
del riesgo movilizado por cada uno de ellos. Y
que, a falta de prueba sobre el concreto por-
centaje de participacion causal de cada uno, ha
de entenderse que los dos contribuyeron en la
misma proporcion (al 50%).

D) Esta Sala —aunque, como se vera segui-
damente, no la acepta- considera dignos de
consideracion los argumentos en que se funda
la doctrina de la indemnizacion proporcional en
caso de una reciproca colision de vehiculos sin
causas probadas, pues no resultaria irrazonable
entender gque ambos conductores, en tal caso,
puede presumirse gue han contribuido a cau-
sar el accidente en un 50% cada uno de ellos,
para evitar el paraddjico efecto de las conde-
nas cruzadas, que supone el tedrico desdobla-
miento de un Unico siniestro en dos accidentes
separados. Esta doctrina tendria, ademas, la
ventaja practica de proporcionar una soluciéon
equilibrada para los supuestos de ausencia de
prueba frente a aguellos supuestos en gue se
acredite la proporcion en que ambos conducto-
res han contribuido a causar el accidente.

Sin embargo, en trance de unificar la doctri-
na existente con efecto de fijacion de jurispru-
dencia, dada la divergencia existente entre las
distintas audiencias provinciales, nos inclinamos
por entender que la solucién del resarcimiento
proporcional es procedente solo cuando pueda
acreditarse el concreto porcentaje o grado de
incidencia causal de cada uno de los vehiculos
implicados y que, en caso de no ser asi, ambos
conductores responden del total de los dafos
personales causados a los ocupantes del otro
vehiculo con arreglo a la doctrina llamada de las
condenas cruzadas. Las razones en que se fun-
da esta conclusidn son las siguientes:

(a) Esta es la doctrina seguida por un nu-
mero considerable de audiencias provinciales.

(b) Constituye una solucion aceptada ex-
presamente por alguna de las legislaciones de
Derecho comparado, como se ha expuesto.

(c) Es una doctrina proxima, aungue no
coincida con ella, a la que inspira la jurispruden-
cia de esta Sala tendente a proclamar la solida-
ridad impropia entre los agentes que concurren
a causar el dafno cuando no puede establecerse
la proporcion en que cada uno de ellos ha con-
tribuido a su produccion.



(d) Es acorde con la tendencia que se regis-
tra en el Derecho comparado a atribuir respon-
sabilidad plena a los causantes simultaneamen-
te de un dano por una pluralidad de actividades
(v. gr, PETL, articulo 3:102, segun el cual: «En
caso de una pluralidad de actividades, si cada
una de ellas hubiera causado el dafo por si sola
al mismo tiempo, se considerara que cada acti-
vidad es causa del dafho de la victima»).

(e) Es la doctrina mas acorde con la pre-
suncion de causalidad, que rige en el sistema
de responsabilidad objetiva por riesgo, en re-
lacion con el agente de la actividad peligrosa
gue interviene en la produccion del dafo carac-
teristico de dicha actividad de riesgo. Estima-
mos que, cuando, por falta de datos, no resul-
ta posible destruir la presuncion fundada en el
riesgo creado por cada conductor respecto de
los dafos personales causados a los ocupantes
del otro vehiculo (supuesto a que se contrae el
caso enjuiciado), el principio de responsabilidad
objetiva puede resultar dafiado si, sin otro fun-
damento que haber existido otra posible cau-
sa concurrente, presuntivamente se restringe
la causalidad imputable a cada conductor en la
produccidn de los daflos al otro vehiculo a una
proporcion del 50% (esta reduccion si seria pro-
cedente si se probase que ambos causaron el
accidente en dicha proporcion).

Entendemos, en suma, que el criterio mas
acorde con el principio de responsabilidad ob-
jetiva del agente por el riesgo creado y con la
presuncion de causalidad respecto de los dafos
caracteristicos correspondientes a la actividad
de riesgo (por falta de prueba al respecto de
la concurrencia de una causa legal de exonera-
cion o disminucion), debe conducir a la conclu-
sidn de gue cada conductor, y por tanto, cada
vehiculo, es responsable del 100% de los dafos
causados a los ocupantes del otro vehiculo in-
terviniente en la colision.

En consecuencia, encontrdndonos ahora
en este Ultimo caso de incertidumbre causal,
en que no se ha podido acreditar el concreto
porcentaje en que ha contribuido el riesgo de
cada vehiculo al resultado producido, procede
declarar a cada uno de sus conductores plena-
mente responsable de los dafos sufridos por
los ocupantes del otro vehiculo implicado en la
colision, de tal manera que corresponde al de-
mandado abonar el 100% de los dafios perso-
nales reclamados por el recurrente que resulten
acreditados.

E) Los anteriores razonamientos compor-
tan que proceda estimar el recurso y revocar la
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sentencia recurrida. No discutida la realidad del
siniestro y del dafo, y apreciada por las razones
expuestas la responsabilidad del demandado, la
controversia queda reducida a la determinacion
y valoracion econdomica de los daflos persona-
les cuya indemnizacion se reclama.

Siguiendo el criterio establecido en STS
de 29 de abril de 2009, RC n.2 325/2006, re-
frendado por las SSTS de 25 de mayo de
2010, RC n.2 1020/2005; 3 de marzo de 2011,
RC n.2 2180/2006 vy 18 de julio de 2011, RC n.2
2103/2007, en la medida gue estamos ante un
recurso formulado por razén de la cuantia al
amparo del ordinal 2.2 del articulo 477.2 LEC,
no procede asumir la instancia y si devolver
las actuaciones a la AP para gue dicte nueva
sentencia en relaciéon con la citada pretension,
con plena jurisdiccion a la hora de valorar la
prueba, pues esta solucion no esta excluida del
articulo 487.2 LEC para los recursos de casa-
cion fundados en el articulo 477.2.22 LEC, vy, se
estima en este caso necesaria para evitar que
la decision del asunto se vea privada de una
instancia.

QUINTO.- Estimacion del recurso y costas.

La estimacion del Unico motivo admitido
conduce a la completa estimacion del recur-
so de casacion con el alcance antes indica-
do de reponer las actuaciones a la AP para
gue dicte sentencia en torno a la cuantia de
la indemnizacion que corresponde al perju-
dicado.

En materia de costas, la completa estima-
cion del recurso de casacion determina que
no proceda imponer al recurrente las costas
del mismo, de conformidad con lo previsto en
el articulo 398.2 LEC. Tampoco procede hacer
expresa condena en cuanto a las costas de la
apelacién, en la medida que ha sido estimado el
recurso en su totalidad.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la
autoridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. Declaramos haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representacion proce-
sal de D. Anselmo Rementeria Goiri, contra la
sentencia de 11 de junio de 2009, dictada en gra-
do de apelacion por la Seccion 32 de la Audien-
cia Provincial de Vizcaya, en el rollo n.2 149/09,
dimanante del juicio ordinario n.2 168/2008, del
Juzgado de Primera Instancia 1 de Guernica-Lu-
mo, cuyo fallo dice:
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«Que con estimacién parcial del recurso de
apelaciéon planteado por la representacion de
D. Anselmo Rementeria Goiri, contra la senten-
cia de fecha 12 de enero de 2009, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia n.2 1 de los de
Gernika, en procedimiento ordinario n.2 168/08,
debemos revocar como revocamos dicha reso-
lucion, en el Unico extremo de la imposicion de
costas en ninguna de las dos instancias».

2. Casamos la expresada sentencia, que de-
claramos sin valor ni efecto alguno.

3. Reponemos las actuaciones al momen-
to anterior a dictarse la sentencia de apelacion,
con el fin de que la Audiencia Provincial dicte
nueva sentencia con respecto a las pretensiones
deducidas en la demanda siguiendo la doctri-
na sentada en esta sentencia. La apelacion y el
eventual recurso de casacion que se interponga
contra la nueva sentencia de la Audiencia Pro-
vincial seran de tramitacion preferente.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

4. Declaramos no haber lugar a imponer las
costas del recurso de casacién ni las devenga-
das en apelacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos vy firmamosJuan Antonio Xiol
Rios. Francisco Marin Castan. José Ramon Fe-
rrandiz Gabriel. José Antonio Seijas Quintana.
Antonio Salas Carceller. Encarnacion Roca Trias.
Francisco Javier Arroyo Fiestas, Ignacio Sancho
Gargallo. Francisco Javier Ordufa Moreno. Ra-
fael Gimeno-Baydn Cobos. Rubricado.

PUBLICACION.- Leida v publicada fue la an-
terior sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan An-
tonio Xiol Rios, ponente que ha sido en el trami-
te de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como se-
cretario de la misma, certifico.
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COMENTARIO U
Por Oscar Calderodn Plaza
Abogado R
|
inalmente el Tribunal Supremo, Sala Primera, se ha pronunciado en Sentencia de fecha 10 de
septiembre de 2012, Recurso Casacion n21740/2009, en resolucion dictada por el Pleno de la S
Sala con voluntad de crear Jurisprudencia con una Unica Sentencia sobre como y hasta don-
de debe extenderse la responsabilidad en supuestos de colision reciproca cuando existen da- P
Aos personales, estableciendo una nueva doctrina en los supuestos de indeterminacion de la causa del R
accidente, todo ello a la luz de la interpretacion que debe realizarse del articulo 1 de la Ley de Respon-
sabilidad Civil y Seguro de Vehiculos a Motor, Real Decreto Legislativo n2 8/2004, de 29 de octubre. U
La Sentencia establece la respuesta que debe concederse a los supuestos de reciproca colision D
cuando no hay prueba sobre la contribucion causal de cada uno de ellos en la produccion del resulta-
do vy para el supuesto de dafios personales. Por eso mismo, cuando existiera prueba o atribucion de E
diferentes porcentajes o cuotas de responsabilidad la presente doctrina no podria ser aplicable. N
El supuesto analizado consiste en una colision de dos vehiculos de forma frontal con la peculiari- C

dad que en el procedimiento no se ha podido conocer cual de los dos (o los dos) ha invadido el carril
contrario y por lo tanto ha producido el accidente. Con motivo de ese siniestro uno de los conductores |
resultd lesionado reclamando, desestimandose su reclamacion en primera y segunda instancia al no
haberse acreditado el lugar del impacto vy por lo tanto la causa del accidente.

La Sala sefiala como vigente la jurisprudencia que emand de la STS de 16 de diciembre de
2008 en la que recogiendo la regulacion del articulo 1.1 de la LRCSVM se establecia que soélo se
exclufa la imputacion cuando se interfiere en la cadena causal la conducta o la negligencia del per-
judicado (si los dafnos se deben Unicamente a ella) o a una fuerza mayor extrana a la conduccién
vy al funcionamiento del vehiculo, salvo, en el primer caso, que concurra también negligencia del
conductor, pues entonces procede la equitativa moderacion de la responsabilidad vy el reparto de
la cuantia de la indemnizacion (articulo 1.1 1V LRCSVM 1995).

El riesgo especifico de la circulacion aparece asi contemplado expresamente en la ley como
titulo de atribucion de la responsabilidad, frente a la tradicional responsabilidad por culpa o sub-
jetiva en que el titulo de imputacion es la negligencia del agente causante del resultado dafoso.

Por lo tanto, esta consideracion de la atribucion de responsabilidades tiene una primera conse-
cuencia evidente, ya conocida, que “cada conductor responde del riesgo creado por la conduccion de
su vehiculo, a menos que pueda acreditar la concurrencia de alguna de las causas legales de exonera-
cion -caracterizadas en nuestra jurisprudencia como causas excluyentes de la imputacion.”.

Pero la presente Sentencia da un paso mas adelante porque ademas de la atribucion de responsabi-
lidad que inequivocamente se desprende de la interpretacion del articulo 1 LRCSVM, se ha producido un
nuevo enfoque que altera las reglas actuales de la carga de la prueba cual es que se presume la vinculacion
causal de la actuacion generadora de riesgo vy el “resultado caracteristico esperable cuando hay certeza
que el dafo se ha producido en un entorno causal bien definido, como es la intervencion de dos vehiculos.

Se establece por lo tanto la regla de que ambos conductores deben responder del dafio cor-
poral causado a los ocupantes del otro vehiculo, precisamente por el riesgo causado y presumién-
dose la vinculacion causal, sin no se ha probado lo contrario. Lo que exige un esfuerzo probatorio
a los intervinientes. O mas bien, los intervinientes en el accidente se esforzaran en relajar la prueba
para que nada se pruebe vy todos cobren.

La cuestion es que a partir de ahora se genera una presuncion nueva, no derivada directa-
mente de la normativa estudiada, sino de creacidn jurisprudencial, que considera que se ha de dar
por probada la relacion de causalidad entre riesgo vy “resultado caracteristico”. No se explica que
pueda ser la expresion “resultado caracteristico” pero se entiende al resultado derivado de un ries-
go de la conduccion, es decir, los dafos producidos en un entorno o esfera causal bien definida.
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La cuestion genera dudas futuras de qué se puede considerar como resultado caracteristico vy
hasta donde se extiende la atribucion causal.

Es importante sefalar que la relacion de causalidad que se presume es entre el riesgo vy el
dafo, circunscrito al resultado caracteristico, pero no se extiende a la relacion de causalidad entre
el dano vy el evento. Por lo que habra que demostrar que los dafios son derivados del siniestro.
Pero la cuestion no es tan simple como parece porque la expresion del TS implica que existe una
presuncion de causalidad en el citado “resultado caracteristico”, por lo que pudiera entenderse
que si un dafo es caracteristico también pudiera presumirse que es derivado del siniestro.

Es importante destacar que el TS no rompe la primacia de la acreditacion de contribuciones cau-
sales. Si se demuestran en un procedimiento se estard a lo probado. Pero en caso de no producirse
prueba acreditativa de la diferente o de la contribucion causal, se estarad a la presente presuncion.

Por lo tanto, de la doctrina indicada se deriva:

1.- Que se mantiene la atribucion de causas que se pruebe en el procedimiento.
2.- Que en caso de ausencia de prueba al respecto se presume que existe relacion de causalidad
respecto del resultado caracteristico del riesgo.

Aplicado ello al supuesto concreto en que el riesgo ha sido generado por dos conductores que
chocan entre si se genera la pregunta que el Tribunal Supremo resuelve a continuacion, ccuanto debe
resarcirse? ¢Se atribuye parte de la responsabilidad al propio perjudicado?

El propio Tribunal Supremo apunta gue habia dos doctrinas a este respecto v finaliza acogiendo
la tesis favorable al resarcimiento pleno de los dafos corporales reciprocos sin culpas probadas, que
la doctrina cientifica denominaba el método de condenas cruzadas acogido en el sistema francés
como supuesto de doble responsabilidad. “Supone que cada parte responda integramente (al 100%)
del dafo ocasionado a la otra parte interviniente en el accidente, y, entre otros argumentos, se apoya
en el régimen de responsabilidad objetiva del articulo 1 LRCSCVM, en la inexistencia de soporte legal
para apreciar una especie de compensacion de culpas en casos de colisiones reciprocas, y en que la
solucion de la distribucion por mitad implica necesariamente que ninguno de los implicados obtenga
la reparacion integra de su perjuicio.”

Apunta cinco argumentos para acoger tal tesis:

(a) Esta es la doctrina seguida por un nimero considerable de audiencias provinciales.

(b) Constituye una solucion aceptada expresamente por alguna de las legislaciones de Dere-
cho comparado.

(c) Es una doctrina proxima, aungue no coincida con ella, a la que inspira la jurisprudencia de esta
Sala tendente a proclamar la solidaridad impropia entre los agentes que concurren a causar el dafio
cuando no puede establecerse la proporcion en que cada uno de ellos ha contribuido a su produccion.

(d) Es acorde con la tendencia que se registra en el Derecho comparado a atribuir responsa-
bilidad plena a los causantes simultaneamente de un dafo por una pluralidad de actividades (v.
gr.,, PETL, articulo 3:102, segun el cual: «En caso de una pluralidad de actividades, si cada una de
ellas hubiera causado el dafio por si sola al mismo tiempo, se considerara que cada actividad es
causa del dano de la victima»).

(e) Es la doctrina mas acorde con la presunciéon de causalidad, que rige en el sistema de res-
ponsabilidad objetiva por riesgo, en relacion con el agente de la actividad peligrosa que interviene
en la produccion del dafio caracteristico de dicha actividad de riesgo.

Por lo tanto, si se puede acreditar qué grado de incidencia causal ha existido en cada uno de
los conductores, se atribuird una disminucidn coincidente con la proporcionalidad causal atribuida
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a cada uno de ellos. En caso de que NO se pueda demostrar o acreditar ambos conductores res-
ponden del total de los dafos personales causados a los ocupantes del otro vehiculo con arreglo
a la doctrina llamada de las condenas cruzadas.

A nuestro juicio no se hallan suficientemente determinados ni delimitados los contornos de
las consecuencias de la nueva doctrina como para dar un salto tan relevante que contraria toda la
doctrina previa sobre la causalidad vy su relevancia en la estimacion de la responsabilidad.

La Sentencia viene a afirmar que un vehiculo es responsable simplemente por estar ahi, ob-
viando la doctrina de la causa eficiente, causalidad adecuada vy sus criterios de imputacion y carga
de la prueba.

De hecho el propio articulo T LRCSMV establece que “El conductor de vehiculos a motor es
responsable, en virtud del riesgo creado por la conduccion de estos, de los dafos causados a
las personas o en los bienes con motivo de la circulacion.” Por lo que el concepto de causa es
un elemento relevante en la atribuciéon de responsabilidad. Y no podemos olvidar que ni la culpa |
exclusiva del perjudicado ni la fuerza mayor, tal y como vienen reguladas en el articulo 1.1, parrafo
22 excluyen la causa, sino la atribuciéon de responsabilidad. Porque en principio la causa es ajena
al analisis de atribucién de responsabilidad. Es un elemento ajeno al mismo que debe probarse
independientemente.

O Z mOC X0 U Wn

El Legislador podria (como ha hecho en Francia) haber prescindido de exigir la causalidad, pero
no lo ha hecho y debia haberlo dispuesto asi expresamente, siendo que la exigencia legal de causali-
dad estd positivizada claramente en el articulo 1.1 ya transcrito.

Con ser esta solucion irrazonable la objetivacion del riesgo el conflicto de incertidumbre causal se
resuelve sin el suficiente apoyo argumentativo, lo que hace que la resolucion no sea razonable y quiza
pueda entrar en la arbitrariedad:

La remision al Derecho comparado como argumento, no es mas gque un reconocimiento explicito
de que la normativa nacional no permite una solucion como la expresamente regulad en Francia. Ya
gue de haber sido querido se habria expresado en similares términos. En Francia basta que un vehi-
culo se vea envuelto en un accidente para que responda aungue causalmente no lo haya provocado,
pero estd regulado especificamente. Pero esta regulacion es excepcional en el Derecho Comparado.

De hecho si se hubiera remitido al Derecho comparado tanto Italia como Portugal nos ofrecen
ejemplos mas acordes con la posible solucion que podria haberse adoptado en el Derecho espafol
(En caso de duda se considerara de igual medida la contribucion al dafio de cada uno de los vehiculos
v la contribucion de la culpa de cada uno de los conductores).

El TUUE tuvo ocasion de analizar el sistema portugués y confirmd gue se ajustaba al sistema de
responsabilidad por riesgo establecido en las Directivas Comunitarias indicando lo siguiente: “... la si-
tuacion no puede ser otra para el conductor de un vehiculo automaovil que es, a un tiempo, victima vy
corresponsable de los dafios corporales que ha sufrido como consecuencia de un accidente en el que
ha intervenido otro vehiculo.”

Para mostrar la irrazonabilidad de la Sentencia es que otro argumento que se utiliza es que la re-
mision a la doctrina de la solidaridad impropia cuando existe una pluralidad de agentes causantes y no
se puede determinar el grado de responsabilidad de ninguno de ellos. La invocacion de esta cuestion
confiere un salto cualitativo porque en el supuesto estudiado, y de ahi su complejidad, el perjudicado
es posible o probablemente uno de los agentes causantes, siendo beneficiario de una solidaridad en la
gue interviene causalmente. El Tribunal Supremo podria haber ido mas alld y analizar la atribucion de
responsabilidad que se produce en un entorno bien definido, generandose una especie de comunidad
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de responsables atribuyéndose la responsabilidad al entorno o esfera de personas intervinientes, pero
no lo ha hecho.

Que una objetividad por riesgo cause un dafo vy se le atribuya una relaciéon de causalidad es-
pecifica quiebra en un supuesto como el presente cuando los agentes son a su vez generadores
del mismo riesgo. Hacerlo como hace el TS es anular las derivadas de su propia doctrina frente al
perjudicado, en aras a un integro resarcimiento. Porque también a él se le aplicaria la presuncion
de causalidad vy seria corresponsable del resultado caracteristico de tal dafio, como puede ser la
generacion de sus propios dafos.

El TS dice que es una teoria proxima, pero no lo es, es diametralmente opuesta, porque no
se prescinde de la causalidad, sino que se apoya en ella generando una concurrencia causal Unica
(como se defiende en la TS 18 abril 2006 RJ 2006/2200), porque causalmente el entorno ha pro-
ducido un dafio a una victima. No cuando la victima es parte de la causa.

Pero quizas la mayor irrazonabilidad se desprende la remision al Derecho comparado al citar
el PETL (Principles of European Tort Law) articulo 3:102, que indica que “En caso de pluralidad de
actividades, si cada una de ellas hubiera causado el dafio por si sola al mismo tiempo, se conside-
rard que cada actividad es causa del dafio de la victima”.

Como es sabido, esta disposicion no es Derecho positivo sino reglas razonables que debieran
regir en materia de responsabilidad extracontractual. Pero lo relevante es que la cita de esa dispo-
sicion sin tomar en consideracion el resto de normas hace irrazonable la remision:

De hecho el precepto anterior, articulo 3:101 PETL establece: “Condictio sine qua non. Una activi-
dad o conducta (en adelante, actividad) es causa del dafno de la victima si, de haber faltado tal activi-
dad, el dafno no se hubiera producido.” Por lo tanto, sin causa no ha responsabilidad.

Y el precepto siguiente, articulo 3:103 PETL sefala: “Causas alternativas: En caso de plu-
ralidad de actividades, si cada una de ellas ha sido suficiente por si sola para causar el dafo,
pero es dudoso cual de ellas efectivamente lo ha causado, se considera que cada actividad es
causa en la medida correspondiente a la probabilidad de que pueda haber causado el dafo de
la victima.”

Quizas la cita de este precepto hubiera de haber sido la citada por la Sentencia para apoyar
una solucion diferente a la dada. Lo que da la impresion de que primero se ha adoptado la deci-
sion vy luego se ha vestido.

Quizas la posible solucion correcta al supuesto gue nos ocupa a nuestro juicio pudiera ser que
todos los agentes concurrentes dentro de un entorno danoso bien definido y delimitado en el que
no pueden determinarse cuotas de responsabilidad internas son responsables de o alli ocurrido vy
contribuyen causalmente a la produccion del dafo.

La argumentacion vertida en la Sentencia tiene tintes de irrazonabilidad y de falta de suficien-
te peso argumentativo como para someter a nuestra legislacion y Tribunales a un esfuerzo inter-
pretativo y de aplicacion del Derecho con resultados no esperables o no imaginados. Es plausible
que esta doctrina se extienda mucho mas alla del supuesto planteado con apoyo en la autoridad
de nuestro TS. Por ello la solucion planteada debiera haber sido mas sdlida y acorde con la nor-
mativa estudiada. Porque si la norma lo dijera explicitamente quedaria claro que es una excepcion
a un régimen general, pero es que ahora el régimen general de las responsabilidades por riesgo
se pueden interpretar que no es precisa la relacién de causalidad para atribuir responsabilidades.
Ello someterd a una presion incierta a nuestro sistema de responsabilidad civil que puede perder
el equilibrio que tanto ha costado conseguir.
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Accidente de trafico. Accion ejercitada por los padres
de la victima via hereditaria y no en su condicidn

de perjudicados. Indemnizacion procedente por las
lesiones y secuelas de una persona que al tiempo

de solicitarse ya habia fallecido como consecuencia
de un accidente de trafico. Legitimacion de los

* Nota de la redaccion: El interés de esta sentencia hace que se in-
cluya en este numero, a pesar de corresponder al tercer trimestre de
2012, pero dado a que no se comunico a las partes hasta noviembre
de 2012 no fué posible incluirla en el pasado numero de esta revista

demandantes

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 13 de septiembre de 2012*.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Sobre las 6,30 horas del dia 8 de
octubre de 2006, Pedro Enrique, de 15 afos de
edad, viajaba como ocupante de un ciclomotor,
modelo YQ50, matricula Y-...-YZD, conducido
por Emiliano y asegurado en Mapfre. Circulaban
por la carretera BAV-6451, sentido Villanueva de
la Serena, cuando al llegar a la altura del Km.
1.500 el ciclomotor se salié de la calzada por el
margen izquierdo, chocando contra la acera y
deslizandose sobre la misma hasta colisionar
con un arbol y banco metalico, saliendo des-
plazado nuevamente hacia la calzada donde
volvid a chocar con un pivote de balizamiento.
Como consecuencia del accidente sufrio lesio-
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nes de las que fue dado de alta hospitalaria el
30 de octubre de 2006, y el 9 de febrero de
2007 recibio el alta definitiva. En las diligencias
penales seguidas por estos hechos contra el
conductor del ciclomotor (Diligencias previas
n.2 1516/2006 del Juzgado de instruccion n.2 2
de Villanueva de la Serena, y Diligencias preli-
minares n.2 232/2007, de la Fiscalia de Menores
de Badajoz), en las que se persond® como per-
judicado la propia victima a fin de reclamar las
indemnizaciones gque pudieran corresponderle,
se emitid informe médico forense el 12 de abril
de 2007, en el que se reconocio a Pedro Enrique
un periodo de baja -incapacidad transitoria- de
166 dias, todos ellos hospitalarios, vy las siguien-
tes secuelas: "estado vegetativo persistente” vy
"material de osteosintesis en el muslo”.

Asimismo, en el apartado de observaciones,
se reconocid que las secuelas incapacitaban a la
victima de manera absoluta para la realizacion
de cualquier actividad, y por ende, que merecia
el reconocimiento de una situacion de gran in-
validez con necesaria ayuda de tercera persona
y adecuacion de vivienda. El 14 de julio de 2007
se produjo su fallecimiento, a causa, segun in-
forme clinico del hospital, de una "infeccion res-
piratoria. Probable infiltrado basal izquierdo”.
En el momento de fallecer los Unicos herederos
de la victima eran sus padres, y asi se declard
en acta notarial de notoriedad de declaracion
de herederos ab intestato de 30 de octubre de
2007.

Mapfre, aseguradora del ciclomotor impli-
cado, consignd en sede penal a favor de Pedro
Enrigue y en concepto de pago la cantidad de
312 52775 euros, que le fue entregada a cuenta
de la definitiva indemnizacion e intereses que
pudieran corresponderle por las lesiones y se-
cuelas sufridas.

SEGUNDO.- La controversia juridica que susci-
tan los recursos de casacion formulados, tanto
por el padre como por la madre de Pedro Enri-
que, se concreta en determinar si resulta legal y
jurisprudencialmente admisible que los herede-
ros de una victima de accidente de trafico, que
fallecio por causa del mismo a los cinco meses
de recibir el alta definitiva, reclamen en dicho
concepto la indemnizacion correspondiente a la
incapacidad transitoria (Tabla V) y permanente
(Tablas Il -basica-y IV -factores correctores-),
y No en su condicién de perjudicados por su fa-
llecimiento (Tabla | del sistema legal de valora-
cion- actualmente incorporado como anexo en
el TRLRCSCVM aprobado por RDL 8/2004, de
29 de octubre, vigente a fecha del siniestro), te-
niendo en cuenta que la sentencia de la Audien-
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cia Provincial, que ahora se recurre, negod legi-
timacion a los demandantes para reclamar en
dicho concepto de acuerdo con la jurispruden-
cia de esta Sala (se cita la sentencia de 20 de
octubre de 2.006 entre otras), segun la cual "el
fallecimiento, por si mismo, Nno genera una inte-
gracion patrimonial a favor del fallecido suscep-
tible de transmisidon mortis causa, de tal forma
gue a las personas a gquienes pueda correspon-
der, en su caso, una indemnizacion lo serd por
muerte ocurrida por accidente de circulacion
como perjudicados y no como herederos, como
se plantea en este caso, de una posible indem-
nizacioén por lesiones y secuelas de una persona
gue al tiempo de solicitarse ya habia fallecido,
va que solo los vivos son capaces de adquirir
derechos y Unicamente puede ser transmitido
por via hereditaria, como se demanda en este
procedimiento, aguello que al tiempo del falleci-
miento del causantese hallase integrando en su
patrimonio, no las meras expectativas, al no po-
derse suceder algo que no habia ingresado en el
patrimonio del "de cuius”, distinto del hipotéti-
co derecho a la indemnizacion por muerte, que
si adquiririan, los perjudicados por via originaria



y no derivativa". Se trata, en definitiva, de de-
terminar si el derecho a la indemnizacion fijada
con caracter vinculante en el SLV, se extingue o
no, en todo o en parte, por el fallecimiento de la
victima de un accidente de trafico, que sufrio a
resultas de este una incapacidad temporal se-
guida de lesiones permanentes, y, consecuen-
temente, si sus herederos tienen algun derecho
a la indemnizacion por la incapacidad temporal
del perjudicado y/o por la indemnizacién basica
y los factores de correccidn de unas secuelas
gue vya estaban concretadas a través de un in-
forme del médico forense.

TERCERO.- No se discute que la victima fallecid
antes de que sus padres formularan reclama-
cion judicial en sede civil, y por tanto, antes del
juicio y de que recayera sentencia, como tam-
poco se discute que el fallecimiento trae causa
del propio accidente de trafico y que los padres
del fallecido, independientemente de su legiti-
macion para reclamar la indemnizacion que con
arreglo a la Tabla | les correspondia como perju-
dicados por el fallecimiento de su hijo, optaron
por reclamar como herederos la mayor indem-

ol

nizacion gue le habria correspondido a este por
los dafnos personales sufridos (lesiones y secue-
las), en el entendimiento de que se trataba de
un derecho incorporado al patrimonio de la vic-
tima desde el momento en que fue concretado
con el alta definitiva, y que, por ende, estaban
en disposicion de adquirir mortis causa, pues el
dafio se ha producido y se ha generado el dere-
cho a la indemnizacion y como tal entra dentro
de la herencia transmisible, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 659 CC, que se cita en el
recurso. La respuesta debe ser contraria a la ex-
presada en la sentencia recurrida. El derecho de
la victima a ser resarcido por las lesiones y da-
Aos nace como consecuencia del accidente que
causa este menoscabo fisico y la determinacion
de su alcance estad funcion de la entidad e indi-
vidualizaciéon del dafio, segun el resultado de la
prueba que se practigue, que no tiene que ser
coincidente con la del informe médico-forense.

La consolidacion posterior de las lesiones
supone lo siguiente: por un lado, que los da-
fos sufridos quedan fijados de acuerdo con
el régimen legal vigente en el momento de la
produccion del hecho que ocasiona el dafo, vy
gue se valoren, a efectos de determinar el im-
porte de la indemnizacién, en el momento en
gue se produce el alta definitiva del perjudica-
do. Por otro, que la accion puede ejercitarse
puesto que la victima tiene pleno conocimiento
del mismo, por lo que es a partir de entonces
cuando comienza la prescripcion de la accion
para reclamar la indemnizacion (sentencias de
Pleno de esta Sala, de 17 de abril de 2007, RC n®
2908/2001 y 2598/2002). En el presente caso,
el perjuicio extrapatrimonial trae causa del acci-
dente, v el alcance real del dafo sufrido por la
victima estaba ya perfectamente determinado
a través de un informe del médico forense por
lo que, al margen de su posterior cuantificacion,
era transmisible a sus herederos puesto que no
se extingue por su fallecimiento, conforme el ar-
ticulo 659 del CC. Como sefala la sentencia de
10 de diciembre de 2009, a partir de entonces
existe una causa legal que legitima el desplaza-
miento patrimonial a favor del perjudicado de la
indemnizacién por lesiones y secuelas concre-
tadas en el alta definitiva, tratdandose de un de-
recho que, aunque no fuera ejercitado en vida
de la victima, pasd desde ese momento a inte-
grar su patrimonio hereditario, con lo que se-
ran sus herederos, en este caso sus padres, los
qgue ostentan derecho -iure hereditatis-, y por
tanto, legitimacion para exigir a la aseguradora
su obligacion de indemnizar lo que el causante
sufrié efectivamente y pudo recibir en vida, a
cuenta de la cual, y de los intereses que pudie-
ran corresponderle, entregd la aseguradora la

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

ABOGADOS #” "

O C «

O Z mOC X0 U Wn




O C «

O ZmOC 0 v Wn

62

£ e

SRS

cantidad de 312.527,75 euros, como legitimacion
tienen también, aunque no la actuen en este
caso, como perjudicados por el fallecimiento
que resulta del mismo accidente -iure propio-
puesto que se trata de dafos distintos y com-
patibles.

CUARTO.- Asumir la instancia supone resolver
sobre la indemnizacion gue correspondia a la
victima susceptible de transmitir a sus herede-
ros en un supuesto que es sustancialmente dis-
tinto del que resuelve la sentencia de esta sala
de 10 de diciembre de 2009, RC n.2 1090/2005,
puesto que tiene como referencia el hecho de
gue el fallecimiento posterior no fue debido al
propio accidente de trafico que causod las lesio-
nes y secuelas reclamadas.

Esta sentencia fija como principio o regla
gue todas las indemnizaciones, tanto por dafos
fisioldgicos en sentido estricto como por dafos
patrimoniales vinculados a estos (secuelas, da-
Aos morales complementarios y factor de co-
rreccion por perjuicios econdmicos), COmo por
daflos no patrimoniales (factor de correccion
por incapacidad permanente) y finalistas (en
caso de gran invalidez, adaptacion de vehiculo
y vivienda, necesidad de ayuda de otra persona,
dafos morales a familiares) deben considerarse
definitivamente incorporadas al patrimonio del
perjudicado desde el momento del alta médica,
lo que se traduce en gue el fallecimiento pos-
terior de la victima no elimina dicho derecho ni
justifica la reclamacion de la indemnizacion ya
percibida con fundamento en el enriquecimien-
to injusto (al existir causa legal para el desplaza-
miento patrimonial). En el resto de las mencio-
nadas el fallecimiento prematuro de la victima
si ha de ser valorado como una de las circuns-
tancias a tomar en consideracion por el érgano
judicial, y ello, por estar expresamente previsto
en el punto 9 del Anexo Primero del Baremo,
segun la cual, las «alteraciones sustanciales» de
las circunstancias iniciales pueden dar lugar a
una modificacion de la indemnizaciéon recono-
cida.

Esta conclusion se funda en que el falleci-
miento en buena ldgica supone gue los danos
morales derivados para los familiares del cuida-
do y atencion continuada de la victima solo se
prolonguen hasta el momento del obito, pues
una vez producido este los uUnicos dafos mo-
rales apreciables son los ligados al dolor de la
muerte o pérdida del ser querido, que son los
que se integran en la indemnizacion por falle-
cimiento. De parecida forma, el fallecimiento
acorta el menoscabo econdmico que supone la
necesidad de recabar la ayuda de tercera per-
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sona en supuestos de gran invalidez, y también
disminuye la intensidad del perjuicio ligado a
la incapacidad permanente, que solo habra de
considerarse subsistente mientras la victima
permanece viva al ser su finalidad compensar
la pérdida econdmica y moral que implica su
invalidez. En consecuencia, la expresada doc-
trina conlleva que el fallecimiento posterior sea
intranscendente en orden a la procedencia de
indemnizar con arreglo al SLV todo lo que co-
rresponda como indemnizacion basica por se-
cuelas (tanto fisioldgicas como estéticas), y por
los factores correctores de las lesiones perma-
nentes de perjuicios econdmicos y de dafos
morales complementarios. La indemnizacion
estd sujeta al principio de legalidad gue resulta
de la norma y es independiente de que la victi-
ma viva mas o menos de lo que previene este
sistema para la valoracion de dafos vy perjuicios
causados a las personas en accidente de circu-
lacion. La reclamacion no es objetivamente im-
putable al accidente ocurrido unos afios antes,
por lo esta claro que la victima, que vividé dos
afos desde la fecha del siniestro, tenia derecho
a una indemnizacion por dafo que se le cau-
sO y hubiera ingresado en su patrimonio, cuyo
derecho a reclamarlo ha transmitido a sus he-
rederos.

"La regla de Derecho que justifica el des-
plazamiento patrimonial de la indemnizacion en
su totalidad, dice la sentencia, radica en que la
determinacion de los dafhos por estos concep-
tos se hace en la LRCSCVM sobre un sistema
de presunciones establecido en funcién de unos
parametros temporales y personales considera-
dos en abstracto, los cuales, salvo circunstancias
excepcionales, no pueden ser alterados por cir-
cunstancias no previstas sin desvirtuar la téc-
nica de presunciones a gue se atiene en estos
conceptos el Sistema de valoracion [...]". No es
este el caso. La sentencia citada contempla un
supuesto en el que el derecho incorporado al
patrimonio del perjudicado por una lesion per-
manente es una indemnizacion fijada a priori
con sujecion a parametros determinados (gra-
vedad fisioldgica de la lesion, edad y progresion
por gravedad y acumulacion de lesiones). La fi-
jacion expresa y concreta de estos paradmetros
comporta la exclusion de cualquier otro, como la
esperanza de vida, excepto, de manera indirec-
ta, en el caso, facultativo para el juez, en gque se
acuerde una pension temporal. El fallecimiento
prematuro ajeno al accidente se refiere a la es-
peranza de vida. Luego no puede ser considera-
do, salvo si se fija una pension temporal, con o
que su determinacion puede beneficiar o perju-
dicar a la victima si fallece prematuramente o si
alcanza una edad superior a la esperada. Lo que



aqui sucede es que también el derecho incor-
porado al patrimonio del perjudicado por una
lesion permanente es una indemnizacion fijada
a priori con sujecion a parametros determinados
(gravedad fisioldgica de la lesion, edad vy progre-
sion por gravedad y acumulacion de lesiones),
cuya consideracion excluye la de cualguier otro,
como la esperanza de vida. Ocurre, sin embargo,
que en este supuesto el fallecimiento no se re-
fiere a la esperanza de vida. Se trata de un falle-
cimiento que trae causa del propio accidente y
es un efecto mas del mismo, contemplado como
tal en la ley. Por tanto debe ser considerado a
todos los efectos relacionados con la fijacion de
la indemnizacion, tanto en si mismo (dafios a fa-
miliares) como en relacion con el alcance de la
lesion permanente sufrida. Ahora bien, como la
ley solo regula el fallecimiento, pero no su inci-
dencia sobre el resto del dafio, aungue no la ex-
cluye, como en el caso anterior, debe resolverse
la laguna legal aplicando los principios de com-
patibilidad de indemnizaciones por distintos
conceptos (incapacidad temporal, lesion perma-
nente y dafo a los familiares por fallecimiento) y
proporcionalidad de la indemnizacion por lesion
permanente con respecto al tiempo que mediod
desde el accidente hasta la muerte, durante la
cual esta se ha sufrido.

Las consecuencias lesivas ya no atienden al
futuro, porque desaparecieron con el fallecimien-
to, por lo que aquellos parametros temporales y
personales considerados en abstracto dejan de
serlo porgue se conocen los perjuicios, reales y
ciertos, que ha sufrido desde la fecha del sinies-
tro vy que no guedan absorbidos por la muerte
posterior por cuanto tienen entidad propia e in-
dependiente y han generado hasta ese momento
unos perjuicios evidentes a la victima suscepti-
bles de reparacion en un sistema que indemniza
el daflo corporal en razén de la edad y a las ex-
pectativas de vida del lesionado, y estas expec-
tativas no se han cumplido por el fallecimiento
anticipado de la victima debido al accidente de
trafico. Salvo el dafo que resulta del fallecimien-
to, compatible con los anteriores, pero que no se
reclama, ya no hay incertidumbre alguna sobre la
duracion de las lesiones y secuelas, por lo que el
crédito resarcitorio que se transmite por heren-
cia deberd hacerse en razdn del tiempo transcu-
rrido desde el accidente hasta su fallecimiento, y
no por lo que le hubiera correspondido de haber
vivido conforme a las expectativas normales de
un joven de quince afos, puesto que aquello que
se presumia como incierto dejo de serlo a partir
de ese tragico momento.

QUINTO.- Constituye un principio basico del
SLV que, a efectos de aplicar las tablas, la edad
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de la victima sea la del siniestro (Articulo Prime-
ro, 3, del Anexo) con independencia del tiem-
po de vida que le quede, de manera que, por
lo que respecta a la indemnizacion basica por
las lesiones permanentes o secuelas, para las de
una misma entidad o puntuacion, la indemniza-
cion de la victima varia en relacion inversamen-
te proporcional a su edad al momento del acci-
dente (a mas edad, la cuantia correspondiente
a secuelas de la misma entidad o puntuacion,
disminuye). En esta tesitura, parece |logico ajus-
tar la cantidad que el SLV reconoce, en cuanto
lo hace en contemplacion a los afos que tenia
cuando se produjo el siniestro respecto de los
gue le guedarian por vivir, y fijar la indemniza-
cion atendiendo al iempo efectivo que transcu-
rrid hasta su fallecimiento, pues fue este espa-
cio temporal durante el cual la victima sufrio la
secuela. En el caso examinado la aplicacion de
esta doctrina conduciria a las siguientes conse-
cuencias:

a) Con base en la pericial de parte (que solo
afade a las conclusiones del informe forense
de sanidad los puntos por secuelas estéticas)
la parte recurrente solicitd en su demanda una
indemnizacion por los conceptos de incapaci-
dad temporal (10.287,02 euros por 166 dias to-
dos ellos de hospitalizacion), secuelas (300.496
euros, por 100 puntos de secuelas fisioldgicas vy
33157 euros por 25 puntos de secuelas estéti-
cas, para victima que contaba con 15 afos en el
momento del accidente), y factores correctores
de la Tabla V de perjuicios econdmicos (34.394
euros, para un porcentaje del 10% al tratarse de
victima en edad laboral sin justificar ingresos),
dafos morales complementarios (82.685,58
euros), incapacidad permanente absoluta
(165.37117 euros), gran invalidez (330.742,34
euros) y dafos morales a familiares (124.028,38
euros). En total reclamo una indemnizacién por
importe de 1.081161,49 euros de principal, mas
intereses del articulo 20 LCS segun criterio de
los dos tramos.

b) De conformidad con la consolidada juris-
prudencia de esta Sala (SSTS de Pleno de 17 de
abril de 2007, [RC n.22908/2001y 2598/2002],
seguidas por las mas recientes de 20 de julio de
201, [RC n.2 820/2008], 19 de septiembre de
201, [RC n.2 1232/2008], 27 de septiembre de
2011, [RC n.2 562/2008], 26 de octubre de 20717,
[RCIP n.2 1345/2008], entre las mas recien-
tes) que impone aplicar el baremo vigente en
el momento de producirse el siniestro del que
deriva causalmente el dafo (el cual tuvo lugar
el 8 de octubre de 2006), acierta la parte de-
mandante al aplicar el baremo incorporado a la
LRCSCVM 1995, en redaccion dada por la refor-
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ma de 2003 (Ley 34/2003, de 4 de noviembre,
de Modificacion y Adaptacion a la normativa
comunitaria de la legislacion de seguros priva-
dos) que obliga a puntuar y valorar separada-
mente las secuelas estéticas y fisioldgicas, aun
cuando luego se sumen las cantidades (SSTS
de 20 de julio de 2011, [RC n.2 818/2008], 10 de
octubre de 2011 , RCIP n.2 1331/2008 y 23 de
noviembre de 2011, [RC n.21631/2008], entre las
mas recientes), sin que el limite de 100 puntos
que rige para las fisioldgicas segun la regla ge-
neral del apartado Segundo, b) sobre la expli-
cacion del sistema, resulte de aplicacion a las
estéticas (STS de 23 de abril de 2009, [RC n.2
2031/20067). En aplicaciéon de la doctrina cita-
da también se ajusta a Derecho la pretension
de que la cuantificacion del dafo gue resulte
probado se realice con arreglo a las cuantias vi-
gentes para el ano 2007 en que consta acredi-
tado (informe médico forense de sanidad) que
tuvo lugar el alta definitiva. Sin embargo, en la
medida que el Juzgado al estimar parcialmen-
te la demanda no distinguid entre determina-
cion del dafo y su cuantificacion, y aplicd para
ambas cosas el SLV vigente en el momento del
siniestro (2006), el principio de congruencia
obliga a no superar estas cantidades, conteni-
das en un pronunciamiento firme, que no fue
debidamente combatido por la parte deman-
dante recurrente en apelacion.

c) El fallecimiento posterior de la victima no
debe afectar a la indemnizacion que correspon-
da por dias de baja (incapacidad temporal), la
cual se fija en 10.016,44 euros, suma concedida
por el Juzgado segun baremo de 2006 (60,34
euros/dia), habida cuenta que todo el periodo
(166 dias) fue de hospitalizacion. d) Por el con-
trario, el fallecimiento prematuro si que obliga a
ponderar la indemnizacion basica por secuelas
(tanto fisioldgicas como estéticas), vy la corres-
pondiente por los factores correctores de di-
chas lesiones permanentes de perjuicios econo-
micos y de dafos morales complementarios, in-
capacidad permanente absoluta, gran invalidez
y perjuicios morales a familiares, adecuandolas
al tiempo en que se sufrid verdaderamente por
la victima el perjuicio que se reclama ius here-
ditatis.

() La indemnizacion basica por lesiones
permanentes se fija en 2.765 euros, a razdén de
2.705 euros por las secuelas fisiologicas y 60
por las estéticas. Este resultado se obtiene tras
ponderar respectivamente las sumas que la ley
(Tabla lII) reconoce a una victima de menos de
20 afos, con arreglo a lo que deberia ser su ex-
pectativa normal de vida, correspondientes a
100 puntos de secuelas fisioldgicas (teniendo
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en cuenta la coincidencia de la pericial de parte
y del informe de sanidad respecto de la existen-
cia de una secuela fisioldgica de estado vegeta-
tivo persistente que procede valorar en la suma
maxima) vy a 25 puntos de perjuicios estéticos



(segun la pericial del Dr. Aurelio, la incidencia de
aquellas en la alteracion de la morfologia corpo-
ral resulta apreciable a simple vista) en relacion
con el tiempo concreto (aproximadamente 5
meses) que la victima debid de convivir con ese
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dafo (las lesiones permanentes le fueron con-
cretadas en febrero y murié en julio de 2007).

(ii) De igual forma, debe ponderarse tam-
bién en atencion al tiempo transcurrido desde
el alta definitiva al fallecimiento la indemniza-
cion correspondiente a los diferentes factores
correctores de la Tabla IV por los que se re-
clama, valorando las consecuencias de la no-
prolongacion en el tiempo de la situacion de
minusvalia para la victima y sus familiares (en
el caso de los perjuicios morales sufridos por
estos, al no haberse prolongado mucho tiempo
la situacion especialmente gravosa que para
los familiares derivaba de la prestaciéon de los
cuidados especialmente intensos), porgue se
ha de suponer que a partir del fallecimiento ce-
san para la victima los sufrimientos y perjuicios
de todo tipo ligados a su minusvalia, y porgue
los Unicos dafos morales para sus familiares
van a ser los que les produjo su muerte, que ya
encuentran adecuado resarcimiento en la in-
demnizacion correspondiente a este concepto
gue no es objeto de este pleito. En su virtud,
la correspondiente a dafos morales comple-
mentarios, cuyo maximo previsto fue rebajado
a 80.511,76 por el Juzgado, se concede propor-
cionalmente al tiempo del padecimiento de las
graves secuelas en la suma de 150 euros. Las
indemnizaciones por incapacidad permanen-
te absoluta y gran invalidez se reducen des-
de el maximo reconocido en primera instancia
hasta la cantidad de 1.000 euros, sin que haya
lugar a conceder indemnizacion en concepto
de dafos morales a familiares al haber sido re-
chazada dicha pretension por el Juzgado y no
haberse combatido este pronunciamiento en
apelacion. Finalmente, se reconoce sobre la in-
demnizaciéon basica por secuelas una indemni-
zacion correctora de los perjuicios econdmicos
del 10%, por tratarse de victima en edad laboral
gue no justifica ingresos, es decir, 276,5 euros.
Sumados todos los conceptos, la indemniza-
cion asciende a la cantidad total de 14.207,94
euros (10.016,44+2.765+276,5+1.000+150). Sin
duda esta indemnizacion no puede quedar re-
ducida a la proporcion gue impone una simple
regla aritmética. El impacto que unas lesiones
de esta naturaleza han producido en un corto
espacio de tiempo a los bienes basicos de un
joven de 15 aflos de edad, no puede indemniza-
se Unicamente en funcion de unas expectativas
de vida truncadas prematuramente con motivo
del accidente. Es cierto que la remuneracion
del dafo moral ya viene incluida en la deter-
minacion de los dias de baja y las secuelas vy
la edad de la victima se tiene en cuenta a la
hora de otorgar el valor del punto. Lo que no
se tiene en cuenta es esa mayor concentracion
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de dolor, sufrimiento y afectacién, inmediato e
imprevisible, causado a quien, a raiz del acci-
dente, ha estado obligado a convivir durante
un corto espacio de tiempo con unas gravisi-
mas lesiones, razones todas ellas que permiten
incrementar en un 10% la indemnizacion que
proporcionalmente le corresponde conforme a
las reglas propias del sistema de valoracion.

SEXTO.- Por lo que se refiere a los intereses
legales del articulo 20 LCS , alcance del pago
hecho por la aseguradora y existencia de causa
justificada, la aseguradora demandada realizd
una consignacion por importe de 312.527,75 eu-
ros, gque se tuvo efectuada a efectos de pago
una vez transcurrido el plazo de tres meses le-
galmente previsto en el articulo 20, y solicitd
del juzgado de instruccion, donde se instruian
diligencias penales con motivo del accidente,
gue decretase la suficiencia de dicha consigna-
cion, 1o que no se acordd porqgue resultaba im-
posible en tanto no mediara el informe de sani-
dad del lesionado. En fecha posterior, el mismo
juzgado se inhibid del conocimiento de la cusa
y las remitié a la Fiscalia de Menores, que acor-
do finalmente el archivo por considerar que, del
contenido de las actuaciones, no se desprendia
la existencia de hechos que pudieran ser califi-
cados como delito o falta.

Se cuestiona, en suma, la forma de produ-
cirse el accidente y la condicion de conductor o
de pasajero de Pedro Enrique . La jurispruden-
cia reiterada de esta Sala permite solo a la ase-
guradora retrasarse fundadamente en el pago si
desconoce su obligacion por no estar fijada la
causa de la misma -esto es, Unicamente cuan-
do de las circunstancias concurrentes en el si-
niestro o del texto de la pdliza surge una incer-
tidumbre sobre la cobertura del seguro (entre
otras, SSTS de 12 de marzo de 2001, 9 de marzo
de 2006, 11 de diciembre de 2006, 7 de febre-
ro de 2007, 11 de junio de 2007 y 13 de junio
de 2007)-, lo que explica que, en determinadas
ocasiones, especialmente en supuestos de in-
cendio, de las que se pueda derivar la exone-
racion de la aseguradora, ha declarado que la
existencia de una causa penal puede constituir
causa justificada para que el asegurador no in-
demnice el importe del dafo, si bien tal justifica-
cion desaparece en cuanto el proceso penal ter-
mina por sentencia absolutoria firme o auto de
sobreseimiento, e incluso cuando contra este ul-
timo se interpongan recursos infundados con el
exclusivo propdsito de prolongar artificialmente
la pendencia del proceso penal (STS de 18 de
octubre de 2007, RC 3855/2000, con cita de las
SSTS de 28 de noviembre de 2003, RC 215/98,
20 de mayo de 2004, RC 1479/98, 9 de mar-
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zo de 2006, RC 4019/00, 9 de marzo de 2006,
RC 2910/00, 10 de mayo de 2006, RC 3097/99
y 11 de diciembre de 2006, RC 1257/00). En el
caso, no hubo que esperar a la conclusion de
las diligencias penales pues antes de que estas
se archivaran, la aseguradora habia procedido
a consignar la cantidad que, con los datos que
hasta ese momento le permitian conocer y va-
lorar el dafo corporal que debia ser resarcido,
entendia podria ser suficiente para cubrir las
consecuencias econdmicas derivadas del acci-
dente. La causa justificada es evidente para no
imponer este recargo.

SEPTIMO.- La estimacién del recurso conlleva
gue, en cuanto a costas, no se haga especial
declaracion de las de ninguna de ambas ins-
tancias. Tampoco de las ocasionadas por los
recursos, de conformidad con los articulos 394
y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la au-
toridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. Declarar haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por las representaciones proce-
sales de d. Juan Enrigque y dofa Inmaculada ,
contra la sentencia dictada, en fecha 5 de oc-
tubre de 2008, por la Audiencia Provincial de
Badajoz, seccion 32. 2. Casamos la expresada
sentencia, que declaramos sin valor ni efecto
alguno en lo relativo a la falta de legitimacion
de los demandantes y condenamos a la de-
mandada Mapfre Mutualidad de Seguros, a que
abone a los actores la suma de 15.628,73 euros.
3. No procede imposicion de costas en ningu-
na de las instancias, ni en las correspondientes
a los recursos de casacion. Librese al mencio-
nado tribunal la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA pasdndose al
efecto las copias necesarias, o pronunciamos,
mandamos vy firmamos Juan Antonio Xiol Rios.
Francisco Marin Castan. José Ramon Ferrdndiz
Gabriel. José Antonio Seijas Quintana. Antonio
Salas Carceller. Encarnacién Roca Trias. Francis-
co Javier Arroyo Fiestas. Ignacio Sancho Gar-
gallo. Francisco Javier Ordufia Moreno. Rafael
Gimeno Bayon Cobos. Firmado y Rubricado.
PUBLICACION. Leida vy publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. José Antonio
Seijas Quintana, ponente que ha sido en el tra-
mite de los presentes autos, estando celebran-
do Audiencia Publica la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
secretario de la misma, certifico.
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Por Fernando Estrella Ruiz
Abogado

. I
ontinuando con la

resolucion de las di-

ferentes cuestiones

que, en materia de
dafios personales en el ambito
circulatorio, viene producién-
dose por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en especial,
desde que es presidida por
don Juan Antonio Xiol Rios,
gran amigo de esta Asocia-
cion y Miembro de Honor de |
la misma, surge la Sentencia
de Pleno de fecha 13 de sep-
tiembre de 2012, de la que es Ponente don José Antonio Seijas Quintana, donde, en térmi-
nos bastantes sencillos, se determina la solucion para la siguiente cuestion: Transcurridos
nueve meses desde el accidente y cinco meses después de recibir el alta médica un grave
lesionado, el mismo fallece, no siendo objeto de discusion que tal fallecimiento trae causa
del accidente. Sus padres obvian el reclamar, en calidad de perjudicados, la correspondiente
indemnizacion por el fallecimiento vy, por el contrario, reclaman, en su condicion de herederos,
las indemnizaciones por Incapacidad Temporal (Tabla V), secuelas fisioldgicas y estéticas
(Tabla 1), e igualmente, las correspondientes a varios de los factores de correccion para las
indemnizaciones basicas por lesiones permanentes de la Tabla IV, en concreto, perjuicio eco-
nomico, dahos morales complementarios, Incapacidad Permanente Absoluta, Gran Invalidez
0 necesidad de ayuda de tercera persona, y dafnos morales a familiares, si bien, esta Ultima,
rechazada por el Juzgado, no fue combatida en Apelacion ni en la posterior Casacion. Tales
pretensiones se apoyan en el hecho de entender que han sido adquiridas iure propio por el
lesionado vy trasladadas, con ocasion de su fallecimiento, iure hereditatis a los demandantes.

El Tribunal Supremo, tras diferenciar este caso del
enjuiciado anteriormente en la Sentencia de fecha
10 de diciembre de 2009 (en aguel supuesto,
el fallecimiento no traia causa del accidente),
concluye que debe aplicarse la compatibilidad de
las distintas situaciones (lesiones y fallecimiento,
aunque la indemnizacion derivada de éste ultimo
no habia sido reclamada, quedando la duda de si
pudiera estar prescrita)

El Tribunal Supremo, tras diferenciar este caso del enjuiciado anteriormente en la Sen-
tencia de fecha 10 de diciembre de 2009 (en aquel supuesto, el fallecimiento no trafa causa
del accidente), concluye que debe aplicarse la compatibilidad de las distintas situaciones
(lesiones vy fallecimiento, aunque la indemnizacion derivada de éste Ultimo no habia sido re-
clamada, quedando la duda de si pudiera estar prescrita), dejando bien claro que todas las
indemnizaciones, tanto por dano fisioldgico en sentido estricto como por dafos patrimonia-
les vinculados a estos vy por dafos no patrimoniales y finalistas “deben considerarse defini-
tivamente incorporadas al patrimonio del perjudicado desde el momento del alta médica, lo
gue se traduce en qgue el fallecimiento posterior de la victima no elimina dicho derecho”.

Ahora bien, y esto es lo mas importante a mi entender de la Sentencia, el Alto Tribunal
determina seguidamente la indemnizacion por las lesiones permanentes en proporciéon al
tiempo vivido. Y asi, si bien el fallecimiento posterior no debe afectar a la indemnizacién por
la incapacidad temporal (166 dias de caracter hospitalario), si habra de tenerse en cuenta res-
pecto a las demas indemnizaciones reclamadas, adecuandolas al tiempo transcurrido desde
la fecha del alta médica hasta la del fallecimiento vy transmisién del perjuicio que se reclama a
los herederos, con base en que “aquellos parametros temporales y personales considerados
en abstracto dejan de serlo porgue se conocen los perjuicios, reales y ciertos, que ha sufrido
desde la fecha del siniestro y que no quedan absorbidos por la muerte posterior por cuanto
tienen entidad propia e independiente”.

En este caso, como solo habian transcurrido cinco meses, al partir el Tribunal Supremo
de la edad del lesionado (menor de 20 afos, y en concreto, con 15 afos a la fecha de su fa-
llecimiento) y de la expectativa normal de vida, salen unas cantidades infimas (2.705 euros
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por las secuelas fisiologicas y
60 euros por las secuelas esté-
ticas, 150 euros por los dafos
morales complementarios vy
un total de 1.000 euros por la
Incapacidad Permanente Ab-
soluta y la Gran Invalidez). Por
ello, termina el Tribunal Supre-
mo incrementando la indem-
nizacion resultante (incluido
la de la Incapacidad Temporal
| gue no se habia visto merma-
da, lo gue suponia un total de
14.20794 euros) en un 10%,
con base en el nuevo factor corrector jurisprudencial consistente en “la mayor concentracioén
de dolor, sufrimiento vy afectacion, inmediato e imprevisible”, durante esos meses que transcu-
rrieron con tales gravisimas lesiones, por lo que se alcanza la cifra definitiva de 15.628,73 euros,
sin imposiciéon de los intereses legales por entenderse que la causa justificada era evidente en
el presente caso, donde la aseguradora habia realizado una alta consignacion (312.527,5 euros)
en tiempo vy forma y acompafada de la solicitud de declaracion de suficiencia.

En los casos de indemnizaciones por dafos no
patrimoniales (Incapacidad Permanente y dafos
morales a familiares) o finalistas (necesidad
de ayuda de otra persona, perjuicios morales
a familiares, adecuacion de la casa y vehiculo),
se establece que podra tenerse en cuenta el
fallecimiento prematuro de la victima como una
de las circunstancias que influyan en la valoracion
concreta de la indemnizacion

Por ultimo, conviene recordar lo resuelto en la mencionada Sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2009. En aquel caso, se trataba de la
reclamacion de los hijos, en su condicion de herederos de su fallecida madre (habiéndose
producido dicho fallecimiento dos afos después de la produccion del siniestro y por razones
ajenas al mismo), de las correspondientes indemnizaciones que le hubieran correspondido a
su madre como consecuencia de las heridas padecidas en el siniestro (Incapacidad Temporal,
secuelas fisicas y estéticas, perjuicio econdmico, dafflos morales complementarios, necesidad
de ayuda de otra persona, adecuacion de vivienda y de vehiculo, y perjuicios morales a fami-
liares).

Pues bien, en este caso, donde, insistimos, el fallecimiento se habia producido por razo-
nes ajenas al accidente, el Alto Tribunal, efectud una distincion en funciéon de las indemni-
zaciones reclamadas. Y asi, dejo bien claro que las derivadas de dafos fisioldgicos en sen-
tido estricto o las que, aun cubriendo perjuicios de caracter patrimonial, se calculan en la
LRCSCVM en funcion de la importancia de aguellos (secuelas, perjuicios econdmicos y dafos
morales complementarios) “deben considerarse definitivamente incorporadas al patrimonio
del perjudicado desde el momento en que se consolidad mediante su determinacion a través
del alta médica” vy ello porque “la determinacion de los dafos por estos conceptos se hace
sobre un sistema de presunciones establecido en funcién de unos pardmetros temporales
y personales considerados en abstracto”. Ahora bien, en los casos de indemnizaciones por
dafios no patrimoniales (Incapacidad Permanente y dafos morales a familiares) o finalistas
(necesidad de ayuda de otra persona, perjuicios morales a familiares, adecuacion de la casa y
vehiculo), se establece que podra tenerse en cuenta el fallecimiento prematuro de la victima
como una de las circunstancias que influyan en la valoracion concreta de la indemnizacion
dentro de la horquilla establecida.

Finalmente, merece destacarse la Sentencia de 10 de diciembre de 2009 por el estudio
que se realiza en la misma respecto a la existencia o no de causa justificada para la imposi-
cion de los intereses del articulo 20, dejando bien claro que no constituye tal causa justificada
el hecho de que pudieran existir dudas en cuanto a la concurrencia de culpas entre los con-
ductores y recordando finalmente el acuerdo del Pleno respecto al doble tramo a la hora de
calcular tales intereses.
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Accion de cumplimiento del contrato de seguro

de responsabilidad civil profesional instada por

dos médicos a los que se condena solidariamente

a indemnizar a un menor y a sus padres por las
lesiones ocasionadas a aquel como consecuencia
del actuar imprudente de los mismos. Se estima la
referida accion al considerar que lo que se produjo
fueron dos siniestros al haber dos comportamientos
profesionales distintos, por lo que la aseguradora
debe hacer frente a la totalidad de la cobertura

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 15 de octubre de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Siendo este procedimiento uno de
los tres seguidos en relacion con el mismo he-
cho litigioso, debemos hacer constar, como an-
tecedentes, que, con fecha 1 de junio de 1987 se
concertd padliza de responsabilidad civil profe-
sional por el Colegio de Médicos de Vizcaya con
la entidad CRESA (hoy ALLIANZ), que cubria al
demandado Sr. Severiano, entre otros. En el mes
de diciembre de 1991 se presentd querella con-
tra el Dr. Severiano (ginecologo) y don Anton
(pediatra) y la Clinica San Francisco Javier que
termind con sentencia absolutoria en relacion
con una pretendida falta de lesiones por impru-
dencia derivada de las inferidas al menor hijo de
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los querellantes, aquejado de paralisis cerebral.
Por los padres del menor se entabld demanda
registrada como juicio de menor cuantia, autos
672 de 1994 del JPI n? 4 de Bilbao contra los
Dres. Severiano y Anton, los que fueron conde-
nados solidariamente a abonar las cantidades
gue se determinarian en ejecucion de sentencia;
fue confirmada por la Audiencia Provincial y se
inadmitid el recurso de casacion interpuesto. En
ejecucion de sentencia se termind la indemni-
zacion por auto del Juzgado de 28 de junio de
2002, que establecio 533.800,13 euros para el
menor vy 594.503,57 euros para los padres del
menor, resolucion que fue confirmada por la
Audiencia Provincial. Por don Antén se interpu-
so demanda contra ALLIANZ que dio lugar al
PO 493/2005 del JPI n? 4 de Bilbao dictandose
sentencia con fecha 18 de octubre de 2005 con
estimacion parcial de la demanda, condenando
a la demandada al pago de 150.253 euros.

La sentencia fue confirmada por la Audien-
cia Provincial y se estimd parcialmente el re-
curso extraordinario por infraccion procesal y
se desestimo el de casacion ante este Tribunal
Supremo en sentencia de 30-11-2010, rec. 432
de 2007. Durante la tramitacion de dicho PO
493/2005 la aseguradora instd procedimiento
de consignacion de jurisdiccion voluntaria, au-
tos 703/2005 del JPI n? 4 de Bilbao, en el que
se ofrecia la totalidad de la cobertura de la po-
liza a ambos doctores para que la repartiesen
en la forma que estimaran oportuna, siendo so-
breseido el expediente y devueltas las cantida-
des a la aseguradora. En la pdliza constan como
condiciones 22, 32 y 62, lo siguiente: |.- RIESGOS
ASEGURADOS A- La Responsabilidad Civil
atribuible al Asegurado, derivada de los dafos
corporales causados a terceras personas a con-
secuencia de errores, omisiones, o negligencias
involuntarias cometidas en el desarrollo propio
de su actividad profesional y practica de la Me-
dicina y/o Cirugia. lll.- LIMITES DE LA GARAN-
TIA Siniestros: Todos los siniestros debidos a
una misma causa derivada de un mismo error
o falta profesional, seran considerados como un
solo siniestro al cual se aplicard en limite de ga-
rantias indicado, en la pdliza. VI.- GARANTIAS
Se establece una garantia maxima uUnica por si-
niestro de pts. 25.000.000.

En la sentencia dictada por la AP de Vizcaya
en el PO 672 de 1994 se concretd la responsa-
bilidad del Dr. Severiano en la no adopcion de
precaucion durante el embarazo de la madre del
niNo, a pesar de que los antecedentes médicos
exigian control, asi como en la aplicacion de la
ventosa en el momento del parto. La responsabi-
lidad don Antdn la fundaba en la no adopcion de
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las medidas necesarias para comprobar gque el
recién nacido presentaba un grave traumatismo
craneoencefalico. Las indemnizaciones, por falta
de solvencia, las pagod la hermana del Dr. Seve-
riano, para evitar el procedimiento de apremio.
Cuando don Antén cobrd de la aseguradora en-
trego el importe a la referida Sra. D2 Montserrat.
La Sentencia de esta Sala 12 del TS de 30-12-2010,
rec. 432 de 2007, dictada en el procedimiento
instando por Don. Anton contra la aseguradora,
registrado como PO 493 de 2005 del JPI n? 4 de
Bilbao, establecio: a) El efecto reflejo de la cosa
juzgada derivada del PO 672 de 1994.

b) Que se trataba de dos siniestros y no de
uno solo, que hubo dos comportamientos pro-
fesionales distintos sometidos a distintas exi-
gencias, por lo que la aseguradora debia hacer
frente a dicha demanda con la totalidad de la
cobertura.

SEGUNDO.- La demanda del presente proce-
dimiento la interpone el Dr. Severiano contra la
aseguradora ALLIANZ reclamando la totalidad
del importe de la cobertura del seguro de res-
ponsabilidad civil, la que es estimada en prime-
ra y segunda instancia.



RECURSO EXTRAORDINARIO POR
CION PROCESAL TERCERO.- Motivos primero
y segundo. Vulneracion del art. 218 LEC, ya que
existe incongruencia omisiva habida cuenta de
gue no se resuelve expresamente sobre la com-

INFRAC-

pensacion alegada por esta representacion.
Vulneraciéon de la tutela judicial efectiva. Art. 24
de la Constitucion.

Infraccion de normas reguladoras que rigen
actos y garantias del proceso cuando la infrac-
cion determinare la nulidad conforme a la Ley o
hubiere podido producir indefension de acuer-
do al motivo previsto en el art. 469.1.32 LEC al
vulnerarse el contenido del art. 408 LEC; por
cuanto no se confiridé traslado al demandante
sobre la compensacion alegada por esta repre-
sentacion. Esta infraccion se cometid por me-
dio de auto de fecha 29 de mayo de 2008. Se
desestiman los motivos, que se analizan con-
juntamente por su concatenacion. Alega la re-
currente que al amparo del art. 43 de la LCS
se habia subrogado en las acciones de regreso
qgue don Anton pudiera tener frente al Dr. Se-
veriano y ejercita esa accion por via de com-
pensacion, al entender que el Dr. Severiano es
el principal causante de las lesiones, y su cuota

/1

de responsabilidad es mayor, sin que la sen-
tencia se haya pronunciado sobre tal cuestion,
procediendo la nulidad al causar indefensién al
no conferir traslado de la compensacion con-
forme al art. 408 LEC. Esta Sala debe decla-
rar gue en la sentencia recurrida se analiza con
profundidad el tema de la compensacion en el
FDD 49 por lo gque ninguna incongruencia se
produce, si bien en la sentencia no es estiman
graduables las responsabilidades. Como decla-
ra, entre otras la sentencia 11/11/2010, recurso
N2 2048/2006, debe entenderse la motiva-
cion como la exigencia de expresar los criterios
esenciales de la decisidn, o, lo que es lo mis-
mo, su ratio decidendi [razon decisorial (SSTC
119/2003, de 16 de junio; 75/2005, de 4 de abril;
60/2008, de 26 de mayo), su finalidad es exte-
riorizar el fundamento de la decision adoptada
y permitir asi su eventual control jurisdiccional
-SSTS de 1 de junio de 1999 vy de 22 de junio
de 2000-, asi como la critica de la decision vy
su asimilacion por el sistema juridico interno y
externo, garantizando el cumplimiento del prin-
cipio de proscripcidon de la arbitrariedad que
incumbe a todos los poderes publicos (STS
04/12/2007, RC n.2 4051/2000). En cuanto a la
pretendida indefension (art. 24 de la CE), igual-
mente debe rechazarse dado que si bien no se
dio traslado de la compensacion a la parte ac-
tora, ello fue objeto de recurso de reposicion,
entendiendo la demandante que no habia nada
gue compensar, que no precisaba de traslado
alguno y que la cuestion debia resolverse en
sentencia.

Por tanto, no se produjo indefension al ac-
tor que renuncid expresamente al traslado y a la
nulidad interesada en el recurso de reposicion
ni tampoco a la demandada pues el tema ha
sido resuelto en sentencia, como hemos dicho.
El Tribunal Constitucional ha manifestado en
numMerosas ocasiones gue la exigencia constitu-
cional de motivacion no impone «una respuesta
pormenorizada, punto por punto, a cada una de
las alegaciones de las partes, sino que la res-
puesta judicial esté fundada en Derecho y que
se anude con los extremos sometidos por las
partes a debate» (STC numero 101/92, de 25
de junio), de manera que «solo una motivacion
que, por arbitraria, deviniese inexistente o extre-
madamente formal quebrantaria el articulo 24
de la Constitucion» (STC numero 186/92, de 16
de noviembre).

CUARTO.- Motivos tercero, cuarto y quinto.
Infraccion de normas reguladoras que rigen

actos y garantias del proceso cuando la infrac-
cion determinare la nulidad conforme a la Ley o
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hubiere podido producir indefension de acuer-
do al motivo previsto en el art. 469.1.32 LEC, al
vulnerarse los arts. 281 y 283 LEC por inadmi-
sion de prueba propuesta sin justificacion su-
ficiente en relacion con el art. 335, 336 y 339
LEC por solicitud de pericial médica y con el art.
360 en relacion a las testificales solicitadas para
que valoren los documentos aportados y admi-
tidos como documental, en relacion con el art.
24.1 de la Constitucion.

Infraccion del art. 222.4 por aplicacion in-
debida del instituto de cosa juzgada y efectos
reflejos de una sentencia previa. La aplicacion
del art. 222.4 LEC ha supuesto una vulneracion
de los derechos fundamentales constitucionales
de igualdad, defensa, audiencia y contradiccion
gue asisten a esta representacion en virtud del
art. 24 de la Constitucién que se denuncia infrin-
gido por vulneracion de la tutela judicial efecti-
va. Esta vulneracion se produce no solo por la
sentencia de instancia sino también por el auto
de 29 de mayo de 2008, denegacién de prueba
en primera instancia, sentencia de segunda ins-
tancia y autos de 22 de septiembre de 2009 vy
30 de octubre de 2009, en donde se deniega la
prueba en segunda instancia. Todo ello en rela-
cion con los arts. 281y 283 LEC. Se desestiman
los tres motivos que se analizan conjuntamente
por su subordinacion y relacion.

Alega la recurrente que se le rechazaron en
primera y segunda instancia periciales y testi-
ficales tendentes a demostrar que la culpa del
Dr. Severiano era la Unica o al menos mayor que
la don Anton, en virtud de lo cual pretendia no
pagar nada o reducir la cuantia de lo reclamado.
Tan solo se aceptd la documental.

Niega también el efecto reflejo de la cosa
juzgada, al ser diferentes las partes en el pro-
cedimiento que entablaron los padres contra
los médicos, en el gque no intervino la asegu-
radora. Examinada la sentencia recurrida se
aprecia que las pruebas le fueron rechazadas
en ambas instancias, pues la cuestion de la res-
ponsabilidad excluyente o compartida ya ha-
bia sido determinado en el antes mencionado
procedimiento de Menor cuantia 672/1994 del
Juzgado de primera Instancia n® 4 de Bilbao, en
el que habfa recaido sentencia firme (art. 222.4
LEC). Este tema también fue objeto de discu-
sion en el PO. 493 de 2005 seguido a instancia
don Antdn contra la aseguradora hoy deman-
dada vy recurrente, en el que recayd sentencia
de esta Sala 12 de 30-12-2010 en la que se de-
clard que, la prueba inadmitida carecia de re-
levancia a causa de los efectos que en el pro-
ceso debia producir la que en otro anterior se
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habia declarado la responsabilidad solidaria del
doctor. Continta la sentencia declarando que
de la sentencia recaida en el MC 672/1994 se
deduce la implicita imputacion del dafo a los
dos meédicos en una proporcion igual, esto es
en un 50%. Mantiene, también, la sentencia de
esta Sala que se produce un efecto reflejo de o
acordado en el juicio de menor cuantia sobre
lo debatido en el procedimiento que entabld
don Anton, de acuerdo con el art. 222. 4 LEC.
Esta Sala debe declarar que no se ha infringi-
do el derecho a la tutela judicial efectiva por
haber denegado pruebas que se demostraron
superfluas habida cuenta que pretendian acre-
ditar unos hechos que no podian ser objeto
de debate, al haber sido fijados con firmeza
en anterior procedimiento, habiendo aplicado
con acierto la sentencia recurrida el art. 222.4
LEC, al producirse el efecto reflejo de la cosa
juzgada derivada de la sentencia recaida en el
MC 672 de 1994 sobre lo cuestionado en estos
autos 251 de 2008, procedentes del JPI n? 4 de
Bilbao. Sobre la cosa juzgada material (art. 222
de la LEC) ha declarado esta Sala: Junto al lla-
mado efecto negativo o excluyente de la cosa
juzgada material, la sentencia firme tiene tam-
bién un efecto positivo o prejudicial, que impi-
de que en un proceso ulterior se resuelva un
concreto tema o punto litigioso de manera dis-
tinta a como ya quedod decidido en un proceso
anterior entre las mismas partes. El hecho de
qgue los objetos de dos procesos difieran o no
sean plenamente coincidentes no es dbice para
extender al segundo pleito lo resuelto en el pri-
mero respecto a cuestiones o puntos concretos
controvertidos que constan como debatidos,
aungue tan soélo con caracter prejudicial, y no
impide gue el 6érgano judicial del segundo plei-
to decida sin sujecién en todo lo restante que
constituye la litis (SSTS 1 de diciembre de 1997,
RC n.2 2936/1993 vy 12 de junio de 2008, RC
n.2 1073/2001). El efecto prejudicial de la cosa
juzgada se vincula al fallo, pero también a los
razonamientos de la sentencia cuando consti-
tuyan la razon decisoria (SSTS de 28 de febrero
de 1991, 7 de mayo de 2007, RC 2069/2000).

La jurisprudencia de esta Sala admite que
la sentencia firme, con independencia de la
cosa juzgada, produzca efectos indirectos, en-
tre ellos el de constituir en un ulterior proceso
un medio de prueba de los hechos en aque-
lla contemplados y valorados, en el caso de
que sean determinantes del fallo (SSTS de 18
de marzo de 1987, 3 de noviembre de 1993, 27
de mayo de 2003, 7 de mayo de 2007, RC n.=2
2069/2000). Este criterio se funda en que la
existencia de pronunciamientos contradictorios
en las resoluciones judiciales de los que resulte



gue unos mismos hechos ocurrieron o0 no ocu-
rrieron es incompatible con el principio de se-
guridad juridica y con el derecho a una tutela
judicial efectiva que reconoce el articulo 241
CE (STC 34/2003, de 25 de febrero).

Sentencia: 25/05/2010. Recurso N2 931 /
2005 A la vista de lo expuesto debemos declarar
que la aseguradora se subrogod en la posicion del
asegurado, de guien se constituye en su causa-
habiente, entendiendo por tal, conforme a la Real
Academia de la Lengua a la "persona que ha su-
cedido o se ha subrogado por cualquier titulo en
el derecho de otra u otras” (TS, Civil del 24 de
Mayo del 2012, recurso: 2098/2009).

Sobre ello declara el art. 222.3 LEC que la
cosa juzgada afectard a las partes del proceso
en gue se dicte y a sus herederos y causaha-
bientes. Es mas aungue no hubiese identidad de
partes no podemos olvidar la existencia de pre-
judicialidad impropia sobre la que esta Sala ha
declarado gque: Se trata de la llamada litispen-
dencia impropia o prejudicialidad civil, que se
produce, como ha dicho la sentencia de 22 de
marzo de 2006, cuando hay conexion entre el
objeto de los dos procesos, de modo que lo que
en uno de ellos se decida resulte antecedente
I6gico de la decision de otro (SSTS 20 de no-
viembre de 2000, 31 de mayo, 1de junio y 20 de
diciembre de 2005) aun cuando no concurran
todas las identidades que exigia el articulo 1252
del Codigo Civil. STS, Civil seccion 1 del 29 de
Diciembre del 2011. Recurso: 1725/2008 Tampo-
co podemos aceptar que la cuestion de las cuo-
tas de responsabilidad no se hubiese debatido,
pues implicitamente se determinaron como ya
dijo este Tribunal en su sentencia de 30-12-2010,
razonamiento que compartimos y asumimaos.

RECURSO DE CASACION QUINTO.- Motivo pri-
mero. Infraccion por inobservancia del conteni-
do del art. 138 CC en relacion con los arts. 1145
y ss del Cédigo Civil puesto gue la solidaridad
entre deudores permite que una vez sea abona-
do el importe por uno de ellos, se pueda recla-
mar Unicamente lo que a cada uno correspon-
de. Se desestima el motivo.

Entiende el recurrente que las relaciones in-
ternas de los obligados solidarios se rigen por
la mancomunidad y que como aseguradora, en
ejercicio de la accion subrogatoria (folios 8 y 41
del recurso) pretende demostrar que la cuota
de responsabilidad don Antéon es abrumadora-
mente excluyente, o, al menos, mayor.

Este motivo vy sus alegaciones deben ser re-
chazados al haber sido analizados ya en el an-
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terior Fundamento de derecho de esta senten-
cia, al determinar los efectos reflejos de la cosa
juzgada, pues las cuotas de responsabilidad ya
guedaron fijadas en anterior sentencia (Menor
Cuantia 672 de 1994).

SEXTO.- Motivo segundo. Infraccion de los arts.
1,3y 73 de la Ley de Contratos de Seguro , en
cuanto a la interpretacion de la pdliza, sus co-
berturas y su encaje en el supuesto de autos, en
relacion con el contenido del art. 1284 CC , ya
gue no se atiende a lo establecido en la pdliza.
Se desestima el motivo .

Entiende la recurrente que estamos ante un
siniestro y no dos como declara la sentencia re-
currida. El apartado Il de la pdliza establece los
limites de garantia y uno de ellos es "Todos los
siniestros debidos a una misma causa derivada
de un mismo error o falta profesional, seran con-
siderados como un solo siniestro al cual se apli-
card el limite de garantias indicado en la poliza.”

Afade la recurrente que estamos ante una
asistencia médica y un dafo, por lo que estaria-
mos ante un solo siniestro, por lo que la cobertu-
ra se la deberdn repartir los médicos conforme
a sus cuotas de responsabilidad. En la sentencia
recurrida se razona que se trata de dos sinies-
tros pues los médicos no pertenecian al mismo
equipo, las asistencias médicas fueron diferen-
ciadas, uno en el ambito de la ginecologia vy el
otro en el de la pediatria. La sentencia de esta
Sala 18 de 30-12-2010 declaro, sobre el particu-
lar, "... que el siniestro no fue uno sino doble, por
razon de la cooperacion a un mismo resultado
de dos comportamientos profesionales distin-
tos, sometidos a distintas exigencias”. Esta Sala
debe declarar en la presente sentencia que nos
encontramos ante dos siniestros pues la asis-
tencia al embarazo-parto y el examen posterior
del recién nacido son actos médicos dispares,
efectuados por dos médicos con diferentes es-
pecialidades, que no pertenecen al mismo equi-
po (hecho probado) y efectuados sobre pacien-
tes diferentes (madre e hijo). La sentencia de 14
de julio de 2003 examina y expone las resolu-
ciones de esta Sala sobre definicion del "sinies-
tro" y dice: La primera de estas sentencias (se
refiere a la de 20 de marzo de 1991 que resefa
mas arriba), interpretando el art. 73 de la Ley de
Contrato de Seguro declard que "el legislador
espafnol, en materia de responsabilidad civil, de
entre los sistemas determinantes de indemniza-
cion de su hecho motivador, de la reclamacion,
o de ambos, ha optado simplemente por el he-
cho motivador, que en esencia es el riesgo del
nacimiento, es decir, el acto médico que resulta-
re equivocado, que es, en definitiva, lo que cons-
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tituye el siniestro y comporta en consecuencia
la obligacion de indemnizar, de tal modo que
esta surge meramente de aquél, que es el acto
médico culposo...” (STS, Civil seccion 1 del O1
de diciembre del 2006, recurso: 482/2000). En
suma, el limite cuantitativo de la cobertura del
contrato de seguro es por siniestro, y concu-
rriendo dos, se debera entregar al demandante
la totalidad de la misma, pues la interpretacion
literal del contrato impide la aplicacion del art.
1284 del CC.

SEPTIMO.- Motivo tercero. Infraccion del art.
20.8 y 7 de la Ley de Contratos de Seguro , al
aplicar intereses y no tomar en cuenta la con-
signacion efectuada por esta representacion.
Se desestima el motivo. Alega la recurrente que
en la sentencia recurrida se aplican los intere-
ses del art. 20 de la LCS desde el 6 de abril de
2004, fecha en la gue se dicta auto por la Au-
diencia Provincial determinando con caracter
firme en ejecucion de sentencia las indemniza-
ciones procedentes vy, hasta aqui esta de acuer-
do, pero difiere en cuanto el dia final de coémpu-
to no debe ser el de pago, sino el de consigna-
cion. Ciertamente en el procedimiento ordinario
493 de 2005 del JPI n® 4 de Bilbao, planteado
por don Anton se fijo como "dies ad quem” para
el pago de intereses del art. 20 de la LCS, el de
la fecha de consignacion, pronunciamiento que
fue confirmado por la Audiencia Provincial, en
suU misma seccion que dicta la resolucion que
ahora se recurre, tema que no fue objeto de ca-
sacion. En el presente caso consta que la asegu-
radora consigno la cantidad adeudada, si bien
no fue suficiente pues ofrecid la correspondien-
te a un siniestro y no a dos, como ha queda-
do determinado, vy al ser parcial ello no acredi-
ta su intencion de saldar la deuda; al ofrecer el
pago indicd a los doctores que se repartiesen
la cantidad seguln su cuota de responsabilidad
asumiendo la aseguradora que solo habia un si-
niestro.

De los correos remitidos por ALLIANZ no
se aprecia que el ofrecimiento fuese en pago
pues insiste en argumentos de fondo, como
la existencia de un siniestro, lo que a la postre
conlleva que los doctores rechazaran la consig-
nacion y el importe se devolviera a la asegura-
dora consignante, al sobreseerse el correspon-
diente expediente de consignacion en el que el
Dr. Severiano hizo constar que no se concreta-
ba qué parte de lo consignado le corresponde-
ria a el, no siendo valido el ofrecimiento para
su posterior reparto entre los médicos "como
si de un botin se tratara”. En el presente caso
estaban claramente determinadas las conse-
cuencias del siniestro, los intervinientes, el con-
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trato de seguro, la indemnizacion fijada a fa-
vor de los perjudicados, el Iimite de cobertura
por siniestro (sentencia de esta Sala n? 234 de
2006 de 14 de marzo y STS del 25 de Enero del
2012, recurso: 455/2008) vy la aseguradora se
limita a cuestionar la existencia de uno o dos
siniestros, y consigna de forma confusa para
que los médicos se repartan el importe sin con-
cretar la cuota de cada uno, e incluso durante
el procedimiento actual y uno anterior llega a
cuestionar que pudieran tener el mismo grado
de responsabilidad, por lo que no puede con-
siderarse que la consignacion fuese en pago ni
enervatoria de intereses, dado gue no se llega
a saber con claridad a guién se le debia entre-
gar ni la proporcion (art. 20. 7y 8 LCS) v no
puede entenderse gque la consignacion enerve
el pago de intereses al Sr. Severiano cuando en
el procedimiento y en el recurso lo considera
insistentemente autor exclusivo (pagina 41 del
recurso, entre otras).

OCTAVO.- Desestimado el recurso extraordina-
rio de infraccion procesal y de casacion proce-
de la imposicidon de costas, de ambos, al recu-
rrente (art. 398 LEC de 2000). Por lo expuesto,
en nombre del Rey y por la autoridad conferida
por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. DESESTIMAR EL RECURSO EXTRAOR-
DINARIO POR INFRACCION PROCESAL Y EL
RECURSO DE CASACION interpuestos por
ALLIANZ S.A. representada por la Procurado-
ra D.2 Maria Eugenia Fernandez Rico Fernandez
contra sentencia de 18 de febrero de 2010 de
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Bilbao. 2. Confirmar la sentencia recurrida en to-
dos sus términos. 3. Procede imposicion en las
costas de ambos recursos al recurrente. Librese
al mencionado tribunal la certificacion corres-
pondiente, con devolucién de los autos y del
rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos vy firmamos Juan Antonio Xiol
Rios, Francisco Javier Arroyo Fiestas, Francisco
Javier Ordufa Moreno, Roman Garcia Varela,
Xavier O'Callaghan Mufoz, firmado y rubricado.
PUBLICACION.- Leida v publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas, Ponente que ha sido en
el tramite de los presentes autos, estando ce-
lebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.
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COMENTARIO U
Por Carmen Reyes Vargas
Abogada R
I I
e analiza en el pre-
sente caso la de- S
manda interpuesta
por un meédico fren- P
te a su compafia asegurado- Lo primero que nos llama la atencidon es el
ra en reclamacion de 150.253 claro supuesto de negligencia profesional R
euros, por incumplimiento frente al que nos encontramos, asi como U
del contrato de seguro de la cuantia indemnizatoria, que fue asumida
responsabilidad civil profe- directamente por los médicos demandados. D
sional. Dicha reclamacion Pero resulta igualmente interesante la
trae causa del siniestro de- controversia surgida una vez los médicos E
clarado por dos médicos de abonaron el importe
distintas especialidades (un N
ginecdlogo vy un pediatra) C

gue son condenados soli-
dariamente a indemnizar a ] |
unos padres y a su hijo por

importe total 1148.303,70

euros, como consecuencia del actuar negligente de los mismos en el seguimiento del
embarazo y posterior parto de un nifno aguejado de paralisis cerebral. La discusion se
torna sobre la interpretacion del contrato de seguro, y en concreto, sobre si procede o
no aplicar el limite de la garantia maxima por siniestro, o si por lo contrario, al tratarse
de dos siniestros independientes la aseguradora debe abonar la totalidad de la cobertu-
ra del seguro de responsabilidad civil.

En primer lugar, no podemos pasar por alto la gravedad del supuesto factico del
que deriva el procedimiento que nos ocupa, que es la indemnizacion concedida por los
dafos ocasionados a un recién nacido como consecuencia de la negligente actuacion
meédica de dos especialistas, un ginecdlogo vy un pediatra, cuyo importe asciende a
1148.303,70 euros, cantidad que se corresponde con los 533.800,13 euros para el menor
y 594 503,57 euros como indemnizacion para los padres. En concreto, la mala praxis
médica deviene por parte del ginecdlogo en no mantener durante todo el embarazo las
precauciones aconsejables ateniendo a los antecedentes médicos de la madre, asi como
en la aplicacion de la ventosa en el momento del parto que provocd un grave trauma-
tismo craneoencefalico, el cual no fue detectado por el pediatra que examind al recién
nacido, al no realizarle las pruebas oportunas. Dicha cuantia a priori nos puede parecer
desproporcionada pero en modo alguno es asi, dado que la consecuencia de la mala
praxis médica en este caso ha derivado en una paralisis cerebral con la que deberan
convivir los padres del recién nacido, asi como el dafo irreparable a ese nifo para el
resto de su vida.

Por tanto, lo primero que nos llama la atencion es el claro supuesto de negligencia
profesional frente al que nos encontramos, asi como la cuantia indemnizatoria, que fue
asumida directamente por los médicos demandados. Pero resulta igualmente intere-
sante la controversia surgida una vez los meédicos abonaron el importe, y ello por la
respuesta otorgada por la compafia aseguradora con la que tenian suscrita la poliza de
responsabilidad civil profesional al consignar Unicamente el importe garantizado como
si de un solo siniestro se tratara, lo que da lugar al presente procedimiento.

La postura de la compafia a priori puede parecernos logica, y ello si tenemos en
cuenta los fundamentos de la sentencia recurrida en apelacion, en la cual se establecia
qgue el concepto de siniestro va intimamente unido al de dafo ocasionado existiendo
por tanto, una misma causa, por lo que “no debe contemplarse si existe un acto médico
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COMENTARIO

sino una asistencia o servicio
medico Unico; en cuanto que,
este concepto engloba una
serie de actos que tienen por
finalidad curativa en su tota-

lidad”.
Debemos acudir, tal y como hace la sentencia

No obstante lo anterior, de la Sala, a la jurisprudencia sentada por el
debemos acudir, tal y como Tribunal Supremo sobre la materia, el cual
hace la sentencia de la Sala, a establece que la definicion de “siniestro” debe
la jurisprudencia sentada por ser identificada con el acto que constituye la
el Tribunal Supremo sobre la fuente de la responsabilidad civil (sentencias
materia, el cual establece que de 14 de julio de 2003, 7 de noviembre de
la definicion de “siniestro” 2006)

debe ser identificada con el

acto que constituye la fuen-

te de la responsabilidad ci-

vil (sentencias de 14 de julio

de 2003, 7 de noviembre de

2006). Igualmente debemos |
considerar la sentencia del

Tribunal Supremo de fecha 1

de diciembre de 2006 en la que se establece lo siguiente: “el legislador espafiol, en ma-
teria de responsabilidad civil, de entre los sistemas determinantes de indemnizacion de
su hecho motivador, de la reclamacion, o de ambos, ha optado simplemente por el he-
cho motivador, que en esencia es el riesgo del nacimiento, es decir, el acto médico que
resultare equivocado, que es, en definitiva, lo que constituye el siniestro y comporta en
consecuencia la obligacion de indemnizar”.

Por tanto, v a pesar de lo alegado por la aseguradora, no podemos sino mostrarnos
conformes con la solucion adoptada por nuestro Alto Tribunal, y es que en el presente
caso nos encontramos ante dos siniestros, por un lado, la asistencia al embarazo-parto
prestada por el ginecdlogo, y por otro, el examen posterior al recién nacido en el que se
omiten las pruebas pertinentes para diagnosticar las graves lesiones padecidas tras el
parto. Por lo que se trata de dos actos dispares, efectuados por médicos distintos con
diferentes especialidades (un ginecdlogo y un pediatra) y realizados sobre pacientes
distintos.

A pesar de |lo alegado por la aseguradora, no podemos sino mostrarnos
conformes con la solucion adoptada por nuestro Alto Tribunal, y es que
en el presente caso nos encontramos ante dos siniestros, por un lado,
la asistencia al embarazo-parto prestada por el ginecdlogo, y por otro,
el examen posterior al recién nacido en el que se omiten las pruebas
pertinentes para diagnosticar las graves lesiones padecidas tras el parto
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Imposicion de oficio de los intereses del articulo
20 de la LCS. A pesar de no haber sido solicitados
por el demandante, se condena a la aseguradora
al abono del interés del articulo 20 de LCS,
determinando el Tribunal Supremo su aplicacion
desde la fecha del siniestro dada la distinta
naturaleza respecto de los intereses legales
inicialmente concedidos

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 19 de octubre de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Por la actora se presentd demanda
en base al art. 1591 del CC vy subsidiariamente la
accion de responsabilidad contractual contra la
direccion del proyecto, la encargada de la eje-
cucion de la obra vy la aseguradora MAPFRE. La
demanda se estimd parcialmente, desestiman-
dola con respecto a la constructora y conce-
diendo una cantidad inferior a la solicitada, que
fue incrementada por sentencia de la Audiencia
Provincial, en virtud de recurso de apelacion.

SEGUNDO.- Motivo primero. Infraccion del art.
1591 del C. Civil y del art. 17 de la Ley de Orde-
nacion de la Edificacion y de constante y con-
solidada jurisprudencia de este Alto Tribunal. Se
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desestima el motivo. Alega el recurrente que en
la sentencia recurrida no se concede la repa-
racion integra del patrimonio vy ello porque no
se da solucién a la deformacién de los muros,
concediendo solo la partida correspondiente a
reparacion de grietas y los contrafuertes para
reforzar 1os muros, para gue puedan soportar
las cargas a las que se les somete. El recurren-
te pretende en via casacional que abordemos
cuestiones atinentes a la valoracion de la prue-
ba pericial, que ha sido extensamente analizada
en ambas instancias, lo que solo pudo plantear-
se a traveés del recurso extraordinario de infrac-
cion procesal, que fue inadmitido por defectuo-
so planteamiento.

Esta Sala ha declarado en reiteradas oca-
siones que el recurso de casacion estd limitado
a una estricta funcion revisora de la aplicacion
de las normas sustantivas a las pretensiones
materiales deducidas por las partes, correspon-
diéndole al recurso extraordinario por infraccion
procesal controlar las "cuestiones procesales,
entendidas en sentido amplio”. Por lo que pro-
cede rechazar el motivo en cuanto se sustenta
en el error en la valoracién de la prueba. STS,
Civil del 22 de Junio del 2012.

TERCERO.- Motivo segundo. Infraccion del art.
20 de la Ley de Contratos de Seguro y de cons-
tante y consolidada jurisprudencia de este Alto
Tribunal . Se estima el motivo.

Plantea la recurrente que no se debid to-
mar como dies a quo el de interposicion de la
demanda y que no se debid aplicar el interés
legal mas el 50%. El actor en la demanda soli-
citd los intereses legales desde la interposicion
de la demanda, que fue la cantidad concedida
en la sentencia del Juzgado. En la sentencia de
la Audiencia Provincial, que ahora se recurre, en
virtud del recurso de apelacién se fija el interés
del art. 20 de la LCS con respecto a la asegura-
dora, desde la interposicidon de la demanda, por
ser esa la fecha que se pedia como inicial para
los intereses legales.

En auto de complemento de sentencia se
aclara que sera el legal incrementado en un 50%
durante los dos primeros afnos computados a
partir de la presentacion de la demanda vy a par-
tir de ese momento pasarian a ser los del 20%
anual. La demandante, hoy recurrente, interpu-
so la demanda contra MAPFRE en base, entre
otros, al contrato de seguro a la construccion
que la propia recurrente habia concertado, sien-
do tomador y asegurado. El art. 20 de la LCS,
en su apartado 1 establece que la mora no solo
se predica del tercero perjudicado, sino tam-
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bién del tomador y asegurado, mientras que el
apartado 4 fija que la indemnizacion por mora
se impondra de oficio por el érgano judicial y
consistira en el pago de un interés anual igual
al del interés legal del dinero vigente en el mo-
mento en que se devengue, incrementado en el
50%... No obstante, transcurridos dos afos des-
de la produccion del siniestro, el interés anual
no podra ser inferior al 20%.

En el apartado concreta que serd término
inicial del computo de dichos intereses la fecha
del siniestro. De lo referido se puede concluir
que:

1. Los intereses del art. 20 de la LCS , se apli-
can de oficio.

2. Benefician no solo al tercero perjudicado
sino también al tomador y/o asegurado.

3. Se computan desde la fecha del siniestro.

En la sentencia recurrida se computan des-
de la interposicion de la demanda, pues esa es
la fecha para la que se solicitaron los intereses
legales, pero la naturaleza de estos y los del
art 20 de la LCS son esencialmente diferentes,
por lo que no se puede extender lo peticionado
para unos intereses resarcitivos como los lega-
les art. 1108 del C. Civil), a otros que se aplican
de oficio porque no solo suponen un intento de
restauracion econdmica sino de penalizacion
extraordinaria del incumplimiento del asegura-
dor. Segun el articulo 20.8 de la LC, el recargo
de los intereses por mora del asegurador tiene
lugar cuando no se produce el pago de la in-
demnizacioéon por causa no justificada o imputa-
ble a la aseguradora.

En su interpretacion, tanto en su primitiva
redaccién, como en el texto vigente dado por
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, esta Sala
ha declarado en reiteradas ocasiones gue la in-
demnizacion establecida en el articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro tiene desde su gé-
nesis un marcado caracter sancionador y una fi-
nalidad claramente preventiva, en la medida en
gue sirve de acicate y estimulo para el cumpli-
miento de la obligacion principal que pesa so-
bre el asegurador, cual es la del oportuno pago
de la correspondiente indemnizacion capaz de
proporcionar la restitucion integra del derecho
o interés legitimo del perjudicado. La mora de la
aseguradora Unicamente desaparece cuando de
las circunstancias concurrentes en el siniestro o
del texto de la podliza surge una incertidumbre
sobre la cobertura del seguro que hace preci-
sa la intervencion del organo jurisdiccional ante
la discrepancia existente entre las partes al res-
pecto, en tanto dicha incertidumbre no resulta
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despejada por la resolucion judicial, nada de lo
cual se da en el caso (SSTS 13 de junio de 2007;
26 de mayo vy 20 de septiembre 2011). STS, Civil
del 25 de Enero del 2012, recurso: 455/2008.

La diferente naturaleza de dichos intereses
nos lleva a la aplicacion de los intereses del art.
20 de la LCS, desde la fecha del siniestro, pues
no pueden derivarse a la interposicion de la de-
manda, pues dicha concrecion temporal no fue
solicitada en la demanda para el recargo, pues ni
siquiera se postuld en la demanda. Como fecha
del siniestro mas objetiva es la solicitada en el re-
curso, de 11 de julio de 2006, en la que los dafios
fueron evaluados por el perito Sr. Abelardo.

Por tanto, procede estimar en este motivo el
recurso de casacion fijando la condena con res-
pecto a la aseguradora MAPFRE en el interés le-
gal mas el 50% desde el 11 de julio de 2006, v el
20% desde el 12 de julio de 2008 hasta su pago.

CUARTO.- Estimado en parte el recurso de casa-
cion, no procede expresa imposicion en las cos-
tas derivadas del mismo (arts. 394 y 398 LEC).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLAMOS

1. ESTIMAR PARCIALMENTE EL RECURSO
DE CASACION interpuesto por JARA ARREN-
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DAMIENTOS Y SERVICIOS S.L. representa-
da por la Procuradora D.2 Isabel Julia Corujo
contra sentencia de 15 de enero de 2010 de la
Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de
Oviedo.

2. CASAR PARCIALMENTE la sentencia re-
currida en el sentido de condenar a la asegura-
dora MAPFRE a que abone a la actora el interés
legal mas el 50% desde el 11 de julio de 2006,
vy el 20% desde el 12 de julio de 2008, hasta su
pago. Se mantiene la resolucidn recurrida en los
demas extremos.

3. No procede expresa imposicion en las
costas del recurso de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certifi-
cacion correspondiente, con devolucién de los
autos vy del rollo de Sala. Asi por esta nuestra
sentencia, que se insertard en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, mandamos vy fir-
mamos Juan Antonio Xiol Rios, José Antonio
Seijas Quintana, Francisco Javier Arroyo Fies-
tas, Roman Garcia Varela. Firmado y rubricado.
PUBLICACION.- Leida v publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas, Ponente que ha sido en
el tramite de los presentes autos, estando ce-
lebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.



31

COMENTARIO

Por Mariano Medina Crespo
Abogado. Doctor en Derecho
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sta sentencia aborda de modo muy sintético, casi telegrafico, fiel al estilo de su po-

nente, el diferente estatuto a que estan sometidos los intereses moratorios ordinario

del art. 108 C.c. y los especiales del asegurador del art. 20 LCS. Corresponde a un

proceso en el que, ejercitada accion de responsabilidad decenal por vicios ruindge-
nos frente a una empresa constructora vy frente a la aseguradora de su responsabilidad civil,
la parte actora solicitd que se las condenara al abono de la correspondiente indemnizacion,
con los intereses legales devengados desde la fecha de la presentacion de la demanda.

El JPI acogid parcialmente la demanda v fijo una determinada cantidad como principal in-
demnizatorio, estableciendo que devengaba los intereses moratorios ordinarios solicitados. Ape-
lada la sentencia, la AP acordd un incremento del principal y condend a la aseguradora a abonar
los intereses moratorios especiales, con devengo desde la presentacion de la demanda, man-
teniéndose los ordinarios con cargo a la asegurada condenada, sin pronunciarse sobre la mora
procesal que afectaba a ésta, dada la adopcion de aguel incremento indemnizatorio. Recurrida
en casacion la sentencia por la parte actora, el TS acoge el motivo atinente al art. 20 LCS, casa la
resolucion impugnada vy, en su lugar, establece que los intereses especiales fijados se devengan |
desde la fecha del siniestro, dada la explicita prevision de aquel precepto mercantil.
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El' TS afirma que la naturaleza de los intereses moratorios ordinarios vy la de los especiales
del asegurador es “esencialmente” diferente, para después referirse a su “diferente naturaleza”.
Puntualiza con acierto que los ordinarios son “restauradores”, mientras que los especiales son,
ademas, “de penalizacion”, es decir, punitivos. Por tanto, queda claro que la naturaleza de unos y
otros intereses, determinada por su respectiva funcion, es sélo parcialmente diferente, pues unos
y otros son restauradores (en cuanto moratorios), mientras que los especiales cumplen, ademas,
una funcion represiva que define la especialidad de su estatuto.

Debe tenerse en cuenta que, bajo el concepto de la restauracion (indemnizacion, compen-
sacion, satisfaccion) como funcion asignada a unos y otros intereses, se incluyen dos funciones
distintas que son, primero, la de la actualizacion valorista del crédito resarcitorio vy, después, la re-
sarcitoria del estricto dafio moratorio, consistente en compensar el lucro cesante que, legalmente
presumido en su existencia y en su cuantia tasada, origina la indisposicion del crédito. Los intere-
ses especiales del asegurador cumplen también estas mismas funciones, aungue, en virtud del ex-
ceso sobre el tipo del interés legal del dinero (compuesto por la tasa o subcuota de actualizacion
valorista y por la del interés neto o puro), cumple una finalidad estrictamente punitiva, constitu-
yendo verdaderamente, en esa parte, una pena privada de la que, por definicion, se beneficia el
acreedor insatisfecho, como justo titulo enriquecedor (verdadero beneficium del acreedor).

La prevalencia y singularidad de la funcidon punitiva asignada aditivamente a los intereses
moratorios especiales determina que su estatuto sea diferente del de la mora ordinaria, pues
ésta, cumplidos sus requisitos, da lugar al devengo de intereses moratorios siempre que hayan
sido objeto de rogacion y a que su reconocimiento haya de efectuarse dentro de los términos de
su solicitud (dies a quo de su devengo), por o gque, en este caso, no podian reconocerse intereses
moratorios ordinarios con devengo anterior a la presentacion de la demanda.

En cambio, los intereses moratorios especiales del asegurador, por su naturaleza parcial-
mente punitiva, conforma un estatuto, cuya caracteristica fundamental es que el juez puede
imponerlos de oficio. En este sentido, el TS no se expresa con rigor, pues afirma qgue estos
intereses se imponen de oficio, sin tener en cuenta que o que la norma viene a establecer es
que el juez puede (debe) imponerlos ex officio, pero siempre, naturalmente, que se cumplan
los presupuestos que los viabilizan. Por tanto, la oficialidad u oficiosidad de la imposicion de
los intereses no supone mecanicidad de su fijacion, pues, pudiéndose (debiéndose) imponer
de oficio, el juez no debe hacerlo en el caso de que medie alguna circunstancia de signo exo-
nerador. Por eso, su imposicion debe motivarse, aungue con frecuencia la jurisdiccion incum-
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ple este inequivoco deber. En este punto, el estatuto de los intereses moratorios del asegura-
dor se diferencia del estatuto de la mora procesal, cuya efectividad no tiene que justificarse
ni siquiera mencionarse ni en la fundamentacion ni en el fallo de la resolucion, sin perjuicio del
deber (incumplido en este caso por la AP) que se impone cuando en una instancia superior
se ha modificado el alcance de la condena adoptada por la resolucion recurrida.

La exigencia del requisito rogatorio relativo a los intereses moratorios ordinarios se debe
a que éstos constituyen una indemnizacion con la que resarcir un especifico dafio (el dano
moroso) vy, dado que se trata de repararlo, solo puede accederse a su reparacion si lo alega 'y
reclama quien lo ha padecido, aungue queda liberado de la necesidad de su prueba en virtud
de la presuncion legal que comporta el art. 1108 C.c. Explicada la razdén por la que los inte-
reses moratorios ordinarios estan sometidos al principio dispositivo, el hecho de que su tipo
incorpore una subcuota de actualizacion valorista no supone variacion alguna de su régimen
juridico, pues, aungue la actualizacion de tal signo no tiene que ser explicitamente solicitada,
la inclusion de aguella subcuota en el tipo de los intereses queda sujeta a la definicion que
siempre ha tenido v sigue teniendo la figura de la mora, concebida para resarcir el lucro ce-
sante causado por la falta de disposicion del crédito; y esto supone que la subcuota valorista
gue incorpora el tipo legal queda inserta en la disciplina propia de la mora, pues la funcidn
resarcitoria que cumple determina su concreto estatuto.

Precisamente por eso se explica que los intereses moratorios especiales del asegurador pue-
dan imponerse de oficio. Efectivamente, estamos ante unos intereses que son moratorios y que,
ademas, son punitivos; y es su sentido represivo el que da lugar a su existencia legal, como ver-
dadera pena privada, siendo la finalidad astrictiva la que condiciona su régimen juridico, consis-
tente en ordenarse al juez que, aungue No se pidan, si considera que el asegurador es merecedor
de tal castigo (mejor dicho, si considera que el asegurador no ha acreditado que no lo sea), los
imponga; y esta dimension punitiva delimita la disciplina de estos intereses especiales, sobrepo-
niéndose a su significacion como intereses moratorios, con su doble componente, el estricta-
mente resarcitorio y el de la actualizacion valorista del crédito reforzado. Pero la clave de estas
apreciaciones radica, a su vez, en que esa subcuota de actualizacion valorista, que tiene su pleno
sentido cuando opera con créditos nominales reforzados con estos intereses especiales, pierda
su sentido cuando se trata de créditos resarcitorios cuyo principal se integra con la actualizacion
valorista a la fecha de la determinacion de su nominal efectivo. Por ello, cuando los intereses mo-
ratorios, ordinarios o especiales, se proyectan sobre un crédito resarcitorio que de suyo queda
actualizado, no ha de operar la subcuota valorista hasta el momento en que se produce la no-
minalizacion definitiva del crédito, sin perjuicio de que opere a partir del momento en que estos
intereses, previamente reconocidos, entren en juego al funcionar como ejecutorios o procesales.

Pero lo particularmente relevante del estatuto de oficialidad de los intereses moratorios
especiales es que, no solicitados en la demanda y no reconocidos de oficio por el juzgador de
la primera instancia, la apelacion de la parte actora dio lugar a que la AP, con independencia
de que se le pidieran o no, los apreciara de oficio, de acuerdo con su estatuto, habiéndose de
suponer (Io gue es mucho suponer) que justificaria esta imposicion por cumplirse los requi-
sitos que los justifican. Consecuencia de tal estatuto, es que el juzgador no puede sentirse
vinculado por el dies a quo del devengo propuesto por la parte actora para los intereses mo-
ratorios ordinarios, de modo que es censurable que la AP se creyera constrefida por ese tér-
mino inicial. Por ello, incumplida la regulacion legal en este punto, el TS corrige la infraccion y
los reconoce desde la fecha del siniestro.

Sobre el diverso estatuto de los intereses moratorios ordinarios, de los intereses moratorios
especiales del asegurador y sobre los intereses procesales, con diferenciacion de su régimen
comun y de su régimen en el ambito administrativo, me remito a mi monografia Actualizacion
valorista e intereses moratorios en la responsabilidad civil, Bosch, Barcelona, 2010, pp. 504-557.
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Reclamacion por los danos ocasionados en los
inmuebles de los demandantes debido a las obras
ejecutadas en un edificio colindante, declarandose
la responsabilidad del arquitecto superior y de

su aseguradora. Se condena igualmente a la
aseguradora al pago de los intereses del articulo 20
de la LCS, al entender que no se han cumplido los
requisitos para eximir de dicho pago

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?),

de 4 de diciembre de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios
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Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. A consecuencia de los dafos sufridos en
sus inmuebles (detectados a partir del 15 de
abril de 2002), con origen en las obras gque se
venian ejecutando en esa fecha en un edificio
colindante, vy tras no lograr un acuerdo extra-
judicial, las comunidades de propietarios afec-
tadas y algunos de sus miembros decidieron
formular demanda de juicio ordinario (2 de
diciembre de 2005) en ejercicio de accion de
condena a reparar (apartado A del suplico de
la demanda) y subsidiariamente (para el caso
de no ejecucion de las obras de reparacion o
de que estas debieran realizarse por los deman-
dantes por orden municipal), de reclamacion de
cantidad (apartados B a F del suplico) por res-
ponsabilidad extracontractual (876.884,16+45.6
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30,87+78.577,96+1.056,24 euros), contra la en-
tidad promotora y constructora del edificio ori-
gen de los dafos, y contra el arquitecto supe-
rior (D. Serafin), el arquitecto técnico y sus res-
pectivas aseguradoras (Asemas en el caso del
primero). 2. En su escrito de contestacion (18 de
abril de 2006) la aseguradora del arquitecto su-
perior demandado (Asemas) se alland parcial-
mente a la demanda (aceptd la peticion A de
la demanda -obligacion de hacer- y se opuso
a las pretensiones contenidas en las letras B a
F) manifestando haber consignado con anterio-
ridad la suma de 105.015,47 euros (12 de abril
de 2006). En sintesis, no negod la realidad de los
dafos ni la responsabilidad de su asegurado vy
la suya propia, pero si adujo pluspeticidon en la
reclamacion de la parte actora, dado que a su
juicio no se habia determinado en qué parte del
subsuelo de cada blogue afectado se produjo
la penetracidon, no procedia valorar los metros
cuadrados como vivienda libre cuando eran de
proteccion oficial, y, en suma, las obras de repa-
racion eran de cuantia muy inferior a la recla-
mada, discrepando también del valor probato-
rio de los dictdmenes aportados de contrario.
En cuanto a la cantidad consignada, adujo que
se correspondia con su participacion en el ries-
go, y con las cuantias tomadas en cuenta en el
presupuesto de proyecto de ejecucion presen-
tado por la letrada de la parte demandante. 3. El
Juzgado estimo en parte la demanda y conde-
no solidariamente a los demandados al pago de
823.180,64 euros (cantidad segun auto de acla-
racion), mas, en el caso de las aseguradoras, los
intereses del articulo 20.4 LCS -que impuso de
oficio-, desde el 15 de abril de 2002 -fecha del
siniestro- al 12 de abril de 2006 sobre la suma
total y desde esta ultima fecha sobre la restante
(71816517 euros), al tipo legal incrementado en
el 50% durante los dos primeros afos vy a partir
de esa fecha al que corresponda nunca inferior
al 20% anual.

En lo gue ahora interesa, sus principales
razonamientos fueron los siguientes: a) la sen-
tencia descartd la existencia de fuerza mayor vy
declard la responsabilidad civil extracontractual
del arquitecto superior, Sr. Serafin por no extre-
mar la diligencia exigible en la eleccion y super-
vision de los trabajos de la empresa encargada
de realizar los estudios geotécnicos del suelo
(en concreto, por conformarse con estudios de
un afo antes realizados muy lejos de los edifi-
cios colindantes y no exigir nuevos sondeos en
las zonas mas proximas a las edificaciones co-
lindantes y mas cercanos en el tiempo a la gje-
cucion de las obras); b) la responsabilidad del
arquitecto superior trajo consigo la de su ase-
guradora, en atencion a lo dispuesto en los arti-
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culos 1y 73 LCS; c) Los intereses se imponen de
oficio, al no concurrir causa justificada, debien-
do comenzar su devengo en la fecha en que se
detectaron las deficiencias, 15 de abril de 2002
-siniestro determinante de responsabilidad ci-
vil-, y aplicarse la doctrina de los dos tramos. 4.
En apelacion la AP absolvid al arquitecto técni-
CO Yy a su aseguradora Mussat, y ratificd la con-
dena del arquitecto superior y de su asegura-
dora, Asemas, si bien estimd en parte el recurso
de esta ultima con el resultado de no imponer
los intereses por mora del articulo 20 LCS sino
Unicamente los legales. Justificd la condena del




arquitecto superior al apreciar su responsabili-
dad por vicios del suelo, sin considerar obsta-
culo el posible error cometido por la empresa
a la que se encomendo el estudio geotécnico
en la medida gque fue el propio arquitecto quien
propuso al promotor su contratacion y que al
arquitecto corresponde legalmente la direccion
de la obra en su conjunto, y por ende, la super-
vision y control sobre todos los profesionales
intervinientes, mas alla de las posibles acciones
gue pudieran corresponder al condenado con-
tra estos ultimos en el ambito interno de su re-
lacion solidaria.

85

En cuanto al pronunciamiento absolutorio
en materia de intereses especiales de demora,
al que se contrae el recurso de casacion, consta
en el relato de la AP que la aseguradora adu-
jo la existencia de causa justificada para su no
imposicion con fundamento, en sintesis, en la
necesidad de agotar el pleito para determinar
la responsabilidad de su asegurado y cuantifi-
car el montante de la indemnizacion, y por la
diferencia entre la suma asegurada objeto de
cobertura y el importe reclamado. La AP se ma-
nifestdé a favor de estos argumentos de impug-
nacion y fundo el pronunciamiento absolutorio
en materia de intereses del articulo 20.4 LCS en
la existencia de justificacion, derivada del hecho
acreditado de que el pleito fue necesario para
concretar las responsabilidades de los distintos
implicados (en particular la del arquitecto supe-
rior asegurado en Asemas), concretar los dafos
y cuantificar la indemnizacién, aprecidndose
una diferencia sustancial respecto de los dafios
y e indemnizaciones tomados en cuenta por la
parte actora. Ademas la AP valoré como motivo
de justificacion de la conducta de la asegurado-
ra gue durante tiempo existieron conversacio-
nes entre las partes abiertas a la obtencion de
un acuerdo. 5. Contra dicha sentencia ha formu-
lado recurso de casacion la parte demandante,
que ha sido admitido por razdon de la cuantia.

SEGUNDO.- Admisibilidad del recurso. Con ca-
racter previo a su oposicion de fondo la enti-
dad aseguradora recurrida se ha opuesto a su
admision, aduciendo, como causa No apreciada
hasta entonces, que el recurso se preparo e in-
terpuso por un cauce inadecuado (por interés
casacional, en asunto seguido por la cuantia vy
no por la materia) asi como la falta de acredi-
tacion en preparacion de dicho interés, y, en
todo caso, su inexistencia, por no justificarse la
supuesta oposicidn jurisprudencial y por encu-
brir en realidad una discrepancia respecto a la
valoracion probatoria, que es cuestion gue ex-
cede del dmbito del recurso de casacion. No ha
lugar a estimar esta causa de no-admision. (i)
La parte recurrente sustenta su recurso simul-
taneamente en los ordinales 2.2 y 3.2 del articulo
4772 LEC vy, cuando como acontece, el litigio se
siguio por la cuantia y esta es superior al limite
legal, tiene dicho esta Sala con reiteracion que
es irrelevante que se invogue mas de uno de los
cauces de acceso previstos en el articulo 477.2
LEC. (i) El recurrente cumple el requisito (ar-
ticulo 4771 LEC) de indicar la infraccion legal
cometida, que ha de referirse a norma civil o
mercantil sustantiva objeto de debate (articulo
20 LCS), v la argumentacion expuesta posibili-
ta a esta Sala conocer con precision el alcance
de la vulneracion denunciada, con cumplimien-
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to de las exigencias de claridad y precision en
los términos que lo vienen entendiendo la juris-
prudencia. (iii) Tampoco pueden acogerse las
referencias al cardcter artificioso del recurso,
por supuesta alteracion de la base factica, toda
vez que la controversia suscitada gira en torno
a una cuestion eminentemente juridica (existen-
cia o inexistencia de causa justificada para la no
imposicion del recargo especial por mora), v,
en todo caso, excede de la fase de admision la
comprobacion de que en efecto se han respe-
tado los hechos probados que han de sustentar
el juicio de razonabilidad que procede efectuar
en casacion.

TERCERO.- Enunciacion del motivo Unico de
casacion. El motivo se introduce con la féormu-
la: «Unico. Al amparo del art. 477.3, en relacion
con los arts. 4771y 477.2.32, todos ellos de la
LEC, por infraccion del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro, y de la doctrina jurispru-
dencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo
emanada en torno al mismo». La parte deman-
dante combate la decision de la AP de no im-
poner intereses del articulo 20 LCS al entender,
en linea con lo razonado por el Juzgado, que no
concurre causa justificada. En sintesis, sostiene
al respecto que la jurisprudencia de esta Sala
condiciona su apreciacion a que la oposicion
de la aseguradora se valore como razonable,
circunstancia gque solo cabe apreciar cuando el
pleito al que se abocd al demandante se torna
en imprescindible para despejar las dudas exis-
tentes en torno a la realidad del siniestro o su
cobertura, pero no, como fue el caso, cuando
tales aspectos no se discutieron y de los hechos
acreditados resulta que la oposicion o negati-
va al pago de la aseguradora se baso exclusiva-
mente en la indeterminacion de la cuantia. En
particular se afirma que la aseguradora cono-
cio y no discutid desde un principio los dafos ni
la responsabilidad de su asegurado en su pro-
duccién, y que por esto se alland en parte a la
demanda, y procedid a consignar una cantidad
insuficiente, sin haber pagado o consignado
hasta entonces, pudiendo hacerlo ni siquiera el
importe minimo de lo que pudiera deber. El mo-
tivo debe ser estimado.

CUARTO.- Intereses de demora. Procedencia
para su imposicion. A) Si bien de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 20.8.2 LCS, la existen-
cia de causa justificada implica la inexistencia
de retraso culpable o imputable al asegurador,
y le exonera del recargo en que consisten los
intereses de demora, en la apreciacion de esta
causa de exoneracion esta Sala ha mantenido
una interpretacion restrictiva en atencion al ca-
racter sancionador que cabe atribuir a la norma
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al efecto de impedir que se utilice el proceso
Ccomo excusa para dificultar o retrasar el pago a
los perjudicados (SSTS 17 de octubre de 2007,
RC n.2 3398/2000; 18 de octubre de 2007, RC
n.2 3806/2000; 6 de noviembre de 2008, RC n.2
332/2004, 7 de junio de 2010, RC n.2 427/2006;
1 de octubre de 2010, RC n.2 1314/2005; 17 de
diciembre de 2010, RC n.2 2307/200; 11 de abril
de 2011, RC n.2 1950/2007 y 7 de noviembre de
2011, RC n.21430/2008, entre las mas recientes).

En atencidon a esta jurisprudencia, si el re-
traso viene determinado por la tramitacién de
un proceso, para que la oposicion de la asegu-
radora se valore como justificada a los efectos
de no imponerle interesesha de examinarse la
fundamentacion de la misma, partiendo de las
apreciaciones realizadas por el tribunal de ins-
tancia, al cual corresponde la fijacion de los
hechos probados y de las circunstancias con-
currentes de naturaleza factica necesarias para
integrar los presupuestos de la norma aplicada.
Esta interpretacion descarta que la mera exis-
tencia de un proceso, o el hecho de acudir al
mismo, constituya causa que justifique por si
el retraso, o permita presumir la racionabilidad
de la oposicion. El proceso no es un obice para
imponer a la aseguradora los intereses a no ser
que se aprecie una auténtica necesidad de acu-
dir al litigio para resolver una situacion de in-
certidumbre o duda racional en torno al naci-
miento de la obligacion misma de indemnizar
(SSTS 7 de junio de 2010, RC n.2 427/2006; 29
de septiembre de 2010, RC n.2 1393/2005; 1 de
octubre de 2010, RC n.2 1315/2005; 26 de octu-
bre de 2010, RC n.2 677/2007; 31 de enero de
201, RC n.2 2156/2006; 1 de febrero de 2011, RC
n.2 2040/2006 vy 26 de marzo de 2012, RC n.2
760/2009).

En aplicacion de esta doctrina, la Sala ha
valorado como justificada la oposicion de la
aseguradora que aboca al asegurado o perju-
dicado a un proceso cuando la resolucidon ju-
dicial se torna en imprescindible para despejar
las dudas existentes en torno a la realidad del
siniestro o su cobertura, en cuanto hechos de-
terminantes del nacimiento de su obligacion, si
bien la jurisprudencia mas reciente es aln mas
restrictiva y niega que la discusion judicial en
torno a la cobertura pueda esgrimirse como
causa justificada del incumplimiento de la ase-
guradora cuando la discusion es consecuencia
de una oscuridad de las clausulasimputable a la
propia aseguradora con su confusa redaccion
(SSTS de 7 de enero de 2010, RC n.2 1188/2005
y de 8 de abril de 2010, RC n.2 545/2006). En
todo caso y a pesar de la casuistica existente
al respecto, viene siendo criterio constante en



la jurisprudencia no considerar causa justifica-
da para no pagar el hecho de acudir al proce-
so para dilucidar la discrepancia suscitada por
las partes en cuanto a la culpa, ya sea por ne-
garla completamente o por disentir del grado
de responsabilidad atribuido al demandado en
supuestos de posible concurrencia causal de
conductas culposas (STS 12 de julio de 2010, RC
n.2 694/2006 y STS de, RC n.2 2307/2006), del
mismo modo que Nno merece tampoco para la
doctrina la consideracion de causa justificada
la discrepancia en torno a la cuantia de la in-
demnizacién, cuando se ha visto favorecida por
desatender la propia aseguradora su deber de
emplear la mayor diligencia en la rapida tasa-
cion del dafio causado, a fin de facilitar que el
asegurado obtenga una pronta reparacion de lo
gue se considere debido (SSTS de 1 de julio de
2008, RC n.2 372/2002, 1 de octubre de 2010,
RC n.2 1315/2005 y 26 de octubre de 2010, RC
n.2 677/2007), sin perjuicio, como se ha dicho,
de gque la aseguradora se defienda y de que, de
prosperar su oposicion, tenga derecho a la res-
titucion de lo abonado.

En relacion con esta Ultima argumentacion,
es preciso traer a colacion la jurisprudencia ha
precisado que la iliquidez inicial de la indemni-
zacion que se reclama, cuantificada definitiva-
mente por el drgano judicial en la resolucion que
pone fin al pleito, no implica valorar ese proce-
SO como causa justificadora del retraso, ya que
debe prescindirse del alcance que se venia dan-
do a la regla in illiquidis non fit mora [tratandose
de sumas iliquidas, no se produce mora], y aten-
der al canon del caracter razonable de la oposi-
cion (al que venimos constantemente haciendo
referencia) para decidir la procedencia de con-
denar o no al pago de intereses y concrecioén del
dies a quo [dia inicial] del devengo, habida cuen-
ta que la deuda nace con el siniestro y el que la
sentencia gue la cuantifica definitivamente no
tiene caracter constitutivo sino meramente de-
clarativo de un derecho que ya existia y pertene-
cia al perjudicado (entre las mas recientes, SSTS
de 1 de octubre de 2010, RC n.2 1315/2005; 31 de
enero de 2011, RC n.2 2156/2006; 1 de febrero de
2011, RC n.2 2040/2006 y 7 de noviembre de
2011; RC 1430/2008). B) El juicio de razonabili-
dad efectuado por esta Sala en aplicacion de es-
tos criterios jurisprudenciales no se compadece
con el pronunciamiento absolutorio en materia
de intereses contenido en la sentencia recurrida,
por lo que cabe apreciar la vulneracion norma-
tiva que se denuncia y acoger el motivo formu-
lado. En atencion a la base factica en la que se
apoya la AP, idéntica a la del Juzgado, que no
cabe alterar en casacion, resulta que Asemas
tuvo puntual conocimiento desde un principio
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de la existencia del siniestro -dafnos en inmueble
colindante-, y que también aceptd sin discusion
que tales danos se encontraban causalmente
vinculados, cuanto menos en parte, con un pro-
yvecto de obra cuya elaboracion competia a su
asegurado. Estos datos se compadecen también
con su decision de allanarse en parte a la de-
manda, en demostracion de que sus discrepan-
cias incidian exclusivamente en torno a la hipo-
tética cuota de responsabilidad que debia atri-
buirse a cada uno de los codemandados, y por
ende, en cuanto a la determinacion de la parte
gue debia asumir cada responsable respecto del
montante total de la indemnizacion a que fueran
condenados (de no serlo solidariamente, como
se solicitd).

Pero hasta ese momento, es un hecho pro-
bado que el conocimiento de los dafios y de la
implicacion de su asegurado no llevo a la ase-
guradora a actuar con la diligencia que le era
exigible para la rapida liquidacion del siniestro
pues lejos de tomar la iniciativa en la puesta en
marcha de las investigaciones y peritaciones
necesarias para la determinacién de su deuda
(imprescindible para efectuar, en el plazo legal
de tres meses al que se refiere el articulo 20.3
LCS, el pago o consignacion de la indemniza-
cion gque entendiera debida en razon a los da-
tos obtenidos) se limitd a esperar las iniciativas
al respecto emprendidas por los perjudicados
con el propdsito de que sirvieran de base a la
solucion extrajudicial del conflicto, o, tras no lo-
grarse este, a que sirvieran de base a una ex-
temporanea consignacion de la cantidad que
entendia se correspondia con el porcentaje de
responsabilidad que le tocaba asumir. En esta
tesitura, esta Sala comparte el criterio del Juz-
gado de no eximir del recargo a una asegura-
dora (Asemas) que incumplid los presupuestos
de los que la Ley hace depender tal exencion (la
consignacion tardia solo puede valorarse a los
efectos de liberar del recargo por su importe),
gue se limitd a observar una conducta pasiva y
que, por mas que se aduzcan otras razones, en
realidad centrd su negativa a pagar o consignar
en plazo tan solo en la discrepancia mantenida
respecto de la indemnizacién reclamada, 1o que
se ha dicho gque no es razon justificada. Para
alcanzar esta conclusion no es obice que las
partes intentaran sin éxito una solucion extra-
judicial, ya gque no esta probado que la falta de
acuerdo tuviera que ver exclusivamente con la
voluntad de la parte demandante, y por tanto, la
aseguradora no puede esperar que tal falta de
acuerdo traiga consigo el beneficio unilateral de
la exencion del recargo como si el riesgo de no
conseguir la transaccion lo tuviera que soportar
Unicamente la parte demandante y no la propia
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aseguradora, a la gque incumbia la rapida liqui-
dacion del siniestro y el pronto cumplimiento
de su obligacion de indemnizar, mas alla de que
pudiera discutir en juicio su concreta responsa-
bilidad vy, de prosperar su oposicion, lograr que
se le reintegrara lo indebidamente satisfecho.

QUINTO.- Estimacion del recurso y costas. Al
estar fundado el motivo de casacion formulado
procede su estimacion vy la integra del recurso,
con desestimacion del recurso de apelacion de
Asemas y confirmacion de la sentencia de pri-
mera instancia en el pronunciamiento relativo
a los intereses de demora que ha de soportar
la mencionada entidad. De conformidad con el
articulo 3981 LEC, al estimarse el recurso no se
hace condena respecto de las costas del mismo.
Puesto que la estimacion del recurso de casa-
cion comporta la revocacion de la sentencia de
segunda instancia en lo referente al recurso de
apelacion de Asemas, que debid ser desestima-
do, procede imponer a dicha entidad asegura-
dora las costas causadas en el mismo.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la au-
toridad conferida por el pueblo espafol

FALLAMOS

1. Declaramos haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representacion proce-
sal de Las Comunidades de Propietarios del PA-
SEOO0O0O n.2 NUMOOO, C/ DIRECCIONOOO nu-
meros NUMOO1, NUMOO2, NUMOO03 y NUMOO0O4,
todas ellas de la localidad de Alcobendas (Ma-
drid), y D. Angel Daniel, D. Bienvenido, D. Euse-
bio, D.2 Mariola, D. Jesus, D.2 Patricia, D.2 Jose
Manuel, D. Pedro Jesus, D. Bernardo, D.2 Adeli-
na, D. Faustino, D. José, D. Placido, D. Jose Pe-
dro, D. Abilio, D. Celso, D. Florentino, D.2 Inma-
culada, D. Lorenzo, contra la sentencia de 17 de
julio de 2009, dictada en grado de apelacion
por la Seccion 10.2 de la Audiencia Provincial
de Madrid, rollo n.2 583/08, dimanante del jui-
cio ordinario n.2 667/05, del Juzgado de Primera
Instancia n.2 2 de Alcobendas, cuyo fallo dice:
«Fallamos:» Que con desestimacion del recur-
so de apelacion interpuesto por don Serafin, asi
como la desestimacion del recurso interpuesto
por la entidad Pycopsa, contra la sentencia n.2
166/2007, dictada por el Juzgado de 1.2 Instan-
cia N.2 2 de Alcobendas, Madrid, en fecha 14 de
diciembre de 2007, en cuanto procede por ello
mantener la resolucion dictada por el Juzgado
de 1.2 Instancia N.2 2 de Alcobendas, Madrid en
fecha 14 de diciembre de 2007, sentencia N.2
166/2007, y en el auto aclaratorio de fecha 14
de enero de 2008, en Ios mismos términos de
condena, respecto de los anteriores, asi como
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procede la condena en costas causadas por sus
respectivos recursos».

Procede estimar el recurso de apelacion
interpuesto por don Joaqguin, contra la citada
sentencia y procede absolver a este de toda las
peticiones en su contra asi como a la entidad
aseguradora del anterior Mussat Mutua de Se-
guros a Prima Fija, y dada las dudas de hecho
y de derecho que concurren, no procede hacer
condena en costa de la primera instancia a la
parte actora respecto de las costas causadas en
1.2 instancia».

Procede estimar parcialmente el recurso
interpuesto por la entidad Asemas Mutua de
Seguros y Reaseguros a Prima Fija, y procede
condenar a esta en los mismos términos de la
resolucion y del auto de aclaracion de la misma,
en la cuantia alli establecida, de forma solidaria
si bien los intereses a abonar por esta seran los
intereses legales correspondientes, debiendo
igualmente estimarse el recurso interpuesto por
la parte actora en relacidén a que de mantenerse
las cantidades de la condena si bien la aplica-
cion en referencia a estas cantidades conde-
nadas respecto del Impuesto al Valor Afadido
sera al tipo del 16%».

2. Casamos y anulamos en parte la referi-
da sentencia, que declaramos sin valor ni efecto
alguno en cuanto al pronunciamiento de intere-
ses referido a la aseguradora Asemas.

3. En su lugar, confirmamos la condena im-
puesta en materia de intereses de demora del
art. 20.4 LCS a la aseguradora Asemas, en los
términos expresados en la sentencia de 14 de
diciembre de 2007, aclarada por auto de 14 de
enero de 2008, dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia n.2 2 de Alcobendas , en autos
de juicio ordinario n.2 667/05. 4. No ha lugar a
imponer a la parte recurrente las costas de este
recurso. Se imponen a Asemas las costas de su
recurso de apelaciéon. Asi por esta nuestra sen-
tencia, que se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las copias nece-
sarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
Juan Antonio Xiol Rios. Francisco Marin Castan.
José Antonio Seijas Quintana. Francisco Javier
Arroyo Fiestas. Francisco Javier Ordufia More-
no. Roman Garcia Varela. Xavier O'Callaghan
Mufioz. Rubricado. PUBLICACION.- Leida y pu-
blicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que ha
sido en el tramite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo
gue como Secretario de la misma, certifico.
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Por Celestino Barros Pena
Abogado

a Sentencia de 4 de diciembre de 2012 redactada por el Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol

Rios, analiza la alegacion de causa justificada para eludir el pago de intereses morato-

rios realizada por una aseguradora que resulta condenada al abono de la casi totalidad

de la cantidad reclamada como consecuencia de un siniestro en el ambito de la edifica-
cion ocurrido el 14 de abril de 2002 y que se limitd a consignar al ser emplazada para contesta
la demanda, el 12 de abril de 2006, -esto es, transcurridos cuatro afos del acontecimiento del
siniestro- una parte minima de la cantidad a la que resulta condenada: 105.015,47 euros de los
823.180,64 euros en concepto de principal.

1.- Resolucion en la primera instancia: impone, de oficio, los intereses del articulo 20.4 de
la LCS.

El Juzgado de Primera Instancia n? 2 de Alcobendas condena al pago de los intereses mo-
ratorios, pese a no haber sido solicitado por la actora, en cumplimiento de lo establecido en el
art. 20.4 que determina la imposicion de oficio de los mencionados intereses, invocando para
ello distintas Sentencias que asi lo proclaman.

Esta Sentencia de Primera Instancia no se queda ahi sino que analiza la posible concurren-
cia de la existencia de “causa justificada o que no le fuera imputable” que impida la imposicion
de oficio del interés moratorio, invocando diversas Sentencias.

Entre ella la SAP Alicante 3-2-05 que cita la STS de 12 de noviembre de 2003 en la que el
Alto Tribunal afirma que la aplicacion de la norma requiere de un juicio previo de la conducta
del asegurador para comprobar las circunstancias, y en la que se destaca la afirmacion, no
siempre considerada, de que “corresponde al asegurador el cumplimiento de una debida di-
ligencia para hacer las investigaciones y peritaciones necesarias para la determinacion de su
deuda y su cumplimiento, dentro del plazo de los tres meses marcados por este articulo”.

También invoca la Sentencia del Juzgado de Alcobendas la dictada por la AP Soria el 6 de
febrero de 2004 vy que incide en el caracter sancionatorio y disuasorio de los intereses moratorios
regulados en el art. 20.4 de la LCS, asi como la como la referencia a “una linea de creciente rigor
para con las aseguradoras”, consideracion que en ningln caso puedo compartir a la vista de la Ju-
risprudencia establecida a partir de la STS Sala Primera, de 1 de marzo de 2007, que establece los
dos tramos en la imposicion de los intereses moratorios, frente a lo sostenido por numerosas Salas
de las Audiencias Provinciales, haciendo con ello que la sancion por el incumplimiento se suaviza.

La Sentencia soriana hace referencia también a la del Alto Tribunal de 7 de octubre de
2003, en la que se afirma que no toda controversia entre la aseguradora y el asegurado o
perjudicado determina la no aplicacion de los intereses sancionadores del art. 20LCS, pues,
de entenderlo asi, se llegaria al absurdo de que la mera oposicion procesal de la aseguradora
demandada, en cuanto generadora por si sola de controversia, la eximiria de esos intereses.

2.- Resolucion de la apelacion por la Seccion 10.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en
Sentencia el 17 de julio de 2009, por la que estima justificado el retraso en el pago de la asegu-
radora condenada, por entender que:

“En atencidn a que la necesidad de determinacion de la responsabilidad del demandado, la
cuantificacion del montante indemnizatorio procedente, la propia reclamacion econdmica de
la entidad actora, asi como su pretension de ser indemnizada mas alld de la suma asegurada
objeto de cobertura, conducen a que existian causas justificadas de oposicion de la compafia
interpelada”.

Esta Sentencia de apelacion invoca las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre
v 4 de junio de 2007 en el sentido de que la imposicion de dichos intereses moratorios exige
gue el impago “se deba a una conducta irresponsable del asegurador y que la causa de mora
no esté justificada”.

Preguntandonos si acaso el retraso en el abono mas alla de los tres meses sin causa jus-
tificada no supone ya una conducta irresponsable por cuanto contraviene el deber que se le
impone por virtud de lo dispuesto en el articulo 18 y 20.3 de la LCS.

Refiere la Sentencia de apelacion las SSTSp de 8 de noviembre v 4 de junio de 2007 vy tras
recordar que “dichos intereses conforman una norma general que obliga a las aseguradoras en
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toda clase de seguros, fijando imperativamente el pago de unos intereses claramente “sanciona-
torios” y por ende “disuasorios”, matizan su afirmacion dicendo que “calbe recordar que no cabe
reprochar retraso en el cumplimiento de sus obligaciones al deudor que, "actuando de manera
objetivamente razonable y en virtud de un error de caracter excusable, haya ignorado la existen-
cia de la obligacion, o pueda discutir, de forma no temeraria, la validez del acto de constitucion
de la relacion obligatoria”, consideraciones que humildemente no comparto por cuanto abren
la puerta a multiples supuestos que podrian ser invocados por las aseguradoras que podrian
buscar ampararse en errores excusables sobre la existencia de la obligaciéon o discutir de forma
imprudente aungue no temeraria la valdiez del acto de constitucion de la relacion obligatoria.

El caso enjuiciado en la Sentencia que analizamos planteaba ciertamente dificultades en
lo relativo tanto a la determinacion de los posibles responsables como de las causas del sinies-
tro, y finalmente respecto a la cuantificacion de la indemnizacion, vy ello es considerado por la
Sala de Apelacion para excluir la aplicacion de los intereses moratorios del art. 20.4 de la LCS
afirmando: “por entenderse justificada la negativa de la aseguradora demandada a aceptar la
reclamacion actora en los términos formulados en su demanda, habiéndose evidenciado toda
una serie de circunstancias que concurren en el mismo asi como la necesidad de la sustancia-
cion del presente proceso para la exacta determinacion de las concretas responsabilidades,
quienes era en definitiva responsables, la indemnizacion que correspondia satisfacer a los de-
mandados que fuera efectivamente condenados, acreditdndose durante un largo periodo de
tiempo reconocido que existian unas conversaciones entre todas las partes abiertas en todo
momento que dio lugar a multiples contactos para llegar a un acuerdo, y en definitiva también
la realidad de los dafios”.

Lo que no cabe duda es que el arquitecto finalmente declarado responsable tenia cla-
ramente esta condicidon desde un principio y por ello su aseguradora debid cuando menos
cumplir con el importe minimo que, hechos los céalculos oportunos, considero resultaba debido
como imputable a su asegurado en cuanto responsable. Lo que no resulta de recibo es que
esas dudas, que finalmente podian redundar en el quantum indemnizatorio, sirviesen de excu-
sa para eludir el pago minimo que resultaba debido y que sin embargo de forma temeraria no
abond hasta el momento de contestar a la demanda.

3.- La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, al resolver el Recurso de Casacion casa la Sen-
tencia de Apelacion y restablece la condena a la aseguradora al pago del interés del art. 20.4.

31.- Analisis de las alegaciones de la parte actora recurrente.

La parte desfavorecida con la revocacion de los intereses moratorios recurre en casacion
alegando la infraccion del articulo 20 de la LCS alegando, en sintesis, que no es hasta el mo-
mento de ser emplazada la aseguradora para contestar la demanda, cuatro anos después de
ocurrido el siniestro cuando, tras allanarse parcialmente, procede a consignar una parte de la
cantidad equivalente a un octavo de la condena.

Alega en su favor la recurrente en casacion la STS de 4 de junio de 2009, RC n.2 438/2009,
vy las que en ella se citan, y en las que se considera que para apreciar la existencia de causa jus-
tificada que exima del pago de los intereses moratorios “es necesario examinar si fue razonable
la discusion, como ocurre cuando existe incertidumbre respecto de la realidad del siniestro o
sus causas, de forma que esta circunstancia influya en la indemnizacion o su cuantia, siempre
que la discusion no se centre en el montante de la indemnizacion sino en si procedia o no otor-
gar cobertura al siniestro”.

Bajo mi modesto punto de vista, no resulta de recibo que la discusion sobre la realidad del
siniestro sirva como causa de exencion de los intereses moratorios por cuanto a la aseguradora
le resulta exigible ex art. 18 de la LCS “satisfacer la indemnizacion al término de las investigacio-
nes y peritaciones necesarias para establecer la existencia del siniestro vy, en su caso, el importe
de los dafnos que resulten del mismo” por lo que si finalmente la sentencia considera existente
el siniestro vy lo cuantifica en una suma determinada lo que estd haciendo no es sino declarar
una realidad existente y que la aseguradora o bien no investigd vy peritd adecuadamente, o
simplemente lo rechazo de forma inadmisible, por lo que deben ser merecedora de la sancion
via interés moratorio del art. 20.4, toda vez que de no resultar acreditado el siniestro o la va-
loracion peticionada por las victimas, la aseguradora ya resultard beneficiada con la sentencia
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absolutoria de su responsabilidad o con la condena a la cantidad que realmente deba satisfacer
y que le resulta exigible ofrecer en el plazo legalmente establecido. A este argumento se refiere
la recurrente en casacion diciendo gue sobre “la necesidad del litigio para concretar la indem-
nizacion, debe tenerse en cuenta la doctrina actual de la Sala Primera respecto de la iliquidez,
segun la cual, el derecho que se reconoce no se constituye con la sentencia sino que esta solo
reconoce un derecho preexistente, de tal forma que la mera discrepancia de las partes respec-
to de la indemnizacion, aunque la reclamada vy la finalmente concedida sean dispares, no es
causa gue justifigue el impago ni que impida por tanto la imposicidon de intereses de demora”.

En el caso que comentamos la aseguradora consigna un octavo de la condena al contestar la
demanda vy se allana parcialmente, por lo que resulta obvio que tal conducta procesal no resulta
coherente con el impago prolongado en el tiempo durante cuatro afos, resultando indudable su
incumplimiento vy el merecimiento de la condena a abonar los intereses del art. 20.4 LCS.

Pero ameén de ello, considero que en todo caso de Sentencia estimatoria en la que se apre-
cie la responsabilidad de la aseguradora ésta debe ser merecedora de la imposicion de los in-
tereses del art. 20.4, por cuanto de no hacerlo se estaria contraviniendo el caracter declarativo
de la responsabilidad vy las obligaciones impuestas en el art. 18 de la LCS.
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3.2.- Oposicion de la aseguradora.

La aseguradora ademas de impugnar la admisibilidad del Recurso, por motivos que son des-
estimados por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, alega la indeterminaciéon de los respon-
sables del siniestro -sin negar la responsabilidad de su asegurado- o que se relaciona con las
causas del mismo, v la indeterminacion de la cuantia, alegando incluso que la aseguradora “obro
con diligencia en el cumplimiento de su obligacion de resarcir los dafios pues fue su intencion ne-
gociar la cantidad basada en el informe pericial aportado por la misma”, pretendiendo obviar que
su obligacion es la de indemnizar en un tiempo legalmente fijado, no la de negociar sine die; ni
tampoco puede merecer consideracion la alegacion de falta de la fijacion por parte de la victima,
pues segun establece el art. 18 de la LCS a la aseguradora se le impone satisfacer la indemniza-
cion gue corresponde, vy que a falta de acuerdo sera inicialmente la determinada por los peritos y
asesores de la aseguradora, sin necesidad de esperar a reclamacion alguna”.

3.3.- Consideraciones sobre la fundamentacion de la Sentencia de Casacion.

La Sentencia de casacion parte de una interpretacion restrictiva de la causa de exonera-
cion de los intereses, que no puede entenderse sino como ldgica consecuencia del caracter
sancionador/disuasorio de la medida.

La Sala, sin embargo, viene a afirmar: “si el retraso viene determinado por la tramitacion
de un proceso, para que la oposicion de la aseguradora se valore como justificada a los efec-
tos de no imponerle intereses ha de examinarse la fundamentacion de la misma, partiendo de
las apreciaciones realizadas por el tribunal de instancia, al cual corresponde la fijacion de los
hechos probados y de las circunstancias concurrentes de naturaleza factica necesarias para
integrar los presupuestos de la norma aplicada”.

Es importante destacar que la Sala descarta que “la mera existencia de un proceso, o el
hecho de acudir al mismo, constituya causa que justifique por si el retraso, o permita presumir
la racionabilidad de la oposicion”, lo que es logico, por cuanto las aseguradoras podrian valerse
de una discrepancia en la cuantificacion de la deuda indemnizatoria para con ello evitar no solo
el pago de la diferencia, sino el pago de cualquier cantidad, con lo que se vaciaria de contenido
la norma prevista en el art. 20.4 LCS.

Y yendo un paso mas alld concreta cuando se considera la existencia de causa justificada.
Esto es, solo cuando existan dudas razonables sobre la realidad del siniestro o sobre su cober-
tura por la pdliza que vincula a la aseguradora se viene a considerar que podria estimarse la
existencia de causa justificada, matizando en el segundo caso gue no se aprecia en los casos
en que la oscuridad sobre la cobertura o no del siniestro deriva de la oscuridad de las clausulas
de la pdliza, redactadas por la propia aseguradora.

Mi discrepancia radica en que si existe duda entorno a la realidad del siniestro, probada
esta, y estimada la accion del perjudicado, no puede sino reputarse negligente la investigacion
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del siniestro por parte de la aseguradora y por ende es también merecedora de la imposicion
del interés del art. 20.4 LCS, pués es exigible a las aseguradoras como operadores especializa-
dos, contar con los mecanismos de investigacion adecuados para la investigacion de los sinies-
tros, y en ningun caso pueden valerse por ejemplo de un error en la confeccidon de un atestado
policial, si cuentan, por ejemplo, con el parte del siniestro en el que consta la version del asegu-
rado, o con la posibilidad de requerirle dicha version a la victima o perjudicado.

Recuerdo por ejemplo el caso de un peaton de nacionalidad extranjera que circulaba en esta-
do de ebriedad por el arcén. El atestado policial indicaba que la causa del accidente habia sido la
irrupcion repentina del peatdon en la calzada fruto de su pérdida de verticalidad. Ello no obstante,
y examinado el parte de urgencias comprobamos como el peatdn localizaba sus lesiones en la
parte inferior el su pierna izquierda, presentando el resto de su anatomia indemne. Segun la tésis
policial, de haberse caido el peatdn sobre el vehiculo resultaria afectada su anatomia a nivel de la
cadera, torso o cabeza, pero no a la altura del pie izquierdo que en la hipdtesis de desvanecimien-
to sobre su izquierda quedaria como el mas alejado de la zona de impacto.

La Sentencia firme, y no recurrida por la aseguradora, impuso el interés del articulo 20.4
de la LCS.

Ninguna duda cabe gque la defensa de la aseguradora podia basarse en el atestado policial,
pero tambien es cierto que las conclusiones de dicho atestado eran contrarias a la ldgica, vy era
exigible a la aseguradora el examen critico de dicho atestado.

Considero de suma relevancia el razonamiento que nos ofrece la Sala en cuanto viene a
distinguir el deber de indemnizar lo que se considera la cuantia minima vy la posibilidad poste-
rior de discutir la cuantia indemnizatoria.

Ninguna duda cabe que en los procesos con siniestros complejos -lesiones cuya sanidad
se alcanza con posterioridad a los tres meses, o dafos para cuya tasacion se requiere unas
periciales complejas como sucede en algunos dafos relacionados con procesos constructivos
o edificatorios- la situacion de la aseguradora puede resultar de cierta complejidad, pudiendo
considerarse gque nos encontramos ante causa justificada para no abonar la indemnizacion;
mas resulta que lo que la ley obliga a las aseguradoras es al pago del importe minimo dentro de
los cuarenta dias desde el conocimiento del siniestro -articulo 181 LCS- vy resulta evidente que
en tales casos podra discutirse cual sea ese minimo, pero lo que no cabe duda es que debera
indemnizar alguna cantidad significativa en relacidn con la responsabilidad estimada, por lo
que transcurridos tres meses sin que nada hayan entregado a la victima, comprobada la reali-
dad del siniestro y la existencia de cobertura, la oposicion al pago debe reputarse antijuridica y
por tanto sancionable con la imposicion de los intereses del art. 20.4, maxime si como decimos
supra, la aseguradora puede efectuar el pago a los solos efectos de evitar la imposicion de los
intereses y a continuacion discutir en el proceso judicial la procedencia o no, en todo o en parte
de la indemnizacion, pués como reconoce la Jurisprudencia y menciona la Sentencia de 4 de
diciembre de 2012 “no merece tampoco para la doctrina la consideracion de causa justificada la
discrepancia en torno a la cuantia de la indemnizacion, cuando se ha visto favorecida por des-
atender la propia aseguradora su deber de emplear la mayor diligencia en la rapida tasacion
del dafio causado, a fin de facilitar que el asegurado obtenga una pronta reparacion de lo que
se considere debido (SSTS de 1de julio de 2008, RC n.2 372/2002, 1 de octubre de 2010, RC n.2
1315/2005 vy 26 de octubre de 2010, RC n.2 677/2007), sin perjuicio, como se ha dicho, de que
la aseguradora se defienda y de que, de prosperar su oposicion, tenga derecho a la restitucion
de lo abonado”.

Asi es, si tal y como dice la Sentencia que comentamos “la deuda nace con el siniestro vy el
gue la sentencia que la cuantifica definitivamente no tiene caracter constitutivo sino meramen-
te declarativo de un derecho que ya existia y pertenecia al perjudicado (entre las mas recientes,
SSTS de 1 de octubre de 2010, RC n.2 1315/2005: 31 de enero de 2011, RC n.2 2156/2006; 1 de
febrero de 2011, RC n.2 2040/2006 vy 7 de noviembre de 2011; RC 1430/2008)", unido al hecho
del deber de indemnizar en aras a evitar al perjudicado un mayor sacrificio derivado del sufri-
miento del siniestro, en un plazo determinado; vy al hecho de la posible discusion a posteriori en
el proceso judicial, caso de no alcanzarse solucidn extrajudicial entre las partes, con posibilidad
de reintegro por parte de la aseguradora, resulta que los supuestos de exoneracion por “causa
justificada” eximente del pago resultan residuales o testimoniales.
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Reclamacion de la SGAE por intromision ilegitima
al honor frente al propietario de una pagina

web, como consecuencia de las criticas vertidas
por terceros en la misma. Se considera a aquel
responsable de los comentarios pero no se estima
la reclamacion al prevalecer en este supuesto

el ejercicio de la libertad de expresion frente al
derecho al honor de la demandante, al proyectarse
las criticas sobre aspectos de indudable interés
publico

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?),

de 4 de diciembre de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios
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Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes .

1. La parte actora Sociedad General de Au-
tores ejercitd accion de proteccion de su de-
recho al honor contra D. Raimundo al estimar
gue las declaraciones vertidas en su blog deno-
minado «merodeando.com» en concreto el co-
mentario realizado el 23 de abril de 2004: «Es
alucinante lo de la SGAE. Chili explica muy bien
en éporgque cobra la SGAE? Coémo cobran por
una cantidad increible de conceptos. También
Escolar le ha dedicado recientemente su aten-
cion en La tarta del CD, desglosando el destino
final del precio de un CD. Acaba de lanzarse un
Google Bombing contra la SGAE. Se trata de
establecer un enlace a la pagina de la SGAE con
el titulo "ladrones”. Todavia no aparece la pagi-
na de SGAE en las primeras paginas de la bus-
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gueda ladrones en Google, pero todo llegara» y
recogido el 27 de marzo en el mismo blog: «Ya
esta en la SGAE como primer resultado en la
busqueda de ladrones en Google. Cuatro dias
ha tardado el Google Bombing en tener efecto»
implican una vulneracion de su derecho. Sefa-
la igualmente que las partes subrayadas que en
esta sentencia colocamos en letra cursiva, son
enlaces a otras paginas en las que se califica a
la SGAE como «ladrones», y en las que se ex-
plica que hay que hacer para enlazar el término
«ladrones» y SGAE. Considera igualmente que
los comentarios emitidos por terceros usuarios
y recogidos en el blog suponen igualmente una
intromision ilegitima y solicitd una indemniza-
cion por los dafos y perjuicios ocasionados.

2. El Juzgado de Primera estimo la demanda
y declard que: (a) se interesa por la demandan-
te que se declare la intromision ilegitima en su
derecho al honor por las manifestaciones verti-
das en la pagina web «merodeando.com», con
indemnizacion de los dafos vy perjuicios ocasio-
nados; (b) nos encontramos ante una denuncia
o ataque a lo que se denomina el honor en el
ambito profesional, afectando al prestigio de la
SGAE y hemos de acudir a la valoracion de la
prueba practicada para determinar si nos halla-
mos ante un ataque tutelable o el ambito de la
critica que no se incardina en el ambito de pro-
teccion interesado; (¢) de las pruebas obrantes
queda plenamente acreditada la responsabili-
dad del demandado en la creacion de la pagi-
na, en la introduccion de sus contenidos y en la
posibilidad técnica del control de los mismos;
(d) partiendo del contenido del articulo 16 de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de
la Informacion y de Comercio Electrénico, que
no excluye la aplicaciéon de otras normas como
la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, procede
concluir la imputabilidad en el dmbito de la Ley
1/1982 del demandado como colaborador nece-
sario de las manifestaciones vertidas en su blog
gue atentan al honor de la SGAE, pues reco-
nocid en el acto de juicio haber censurado una
opinidon vertida al no estimar que se hallara de
acuerdo con la linea que inspiraba el blog.

Es claro y evidente que la totalidad de las
declaraciones, objeto de denuncia, no son reali-
zadas en su integridad por el demandado, quien
si interviene contestando en ocasiones, mas se
corresponden con una linea argumentativa que
se inicia con la informacion que él mismo ofrece
en el blog que marca e insta a que se viertan
opiniones sobre la actuacion de la SGAE que
sobrepasan los limites de una denuncia para
derivar en manifestaciones atentatorias a su
honor vy dignidad, tutelables en el ambito de la
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Ley 1/1982; (e) se estima adecuada en relacion a
la difusién la cantidad objeto de indemnizacion
solicitada.

3. La sentencia de la Audiencia Provincial
desestimo el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada, confirmando la sen-
tencia dictada en primera instancia. Se fundo,
en sintesis, en que: a) no procede la nulidad de
actuaciones pretendida con base en el articulo
218 de la LEC, pues de la lectura de la sentencia
no se evidencia gue los argumentos expuestos
sean insuficientes, contradictorios, irrazonables
o carezcan de sentido logico. Es mas el juez de-
termina cuales son los contenidos que se han de
retirar, que son los manifestados en el hecho se-
gundo de la demanda por ser los que vulneran
el derecho al honor vy dignidad de la demandan-
te-apelada; b) nos hallamos ante una denuncia
o atague a lo que se denomina el honor en el
ambito profesional, afectando al prestigio de la
parte demandante; ¢) las pruebas obrantes en
autos y el propio interrogatorio del demandado
han dejado plenamente acreditada la responsa-
bilidad del mismo, en la creacion de la pagina,
en la introduccion de sus contenidos y en la po-
sibilidad técnica del control de los mismos; d)
procede incluir la imputabilidad en el ambito de
la Ley 1/1982 alegado por la SGAE, al deman-
dado apelante D. Raimundo , como colaborador
necesario de las manifestaciones vertidas en su
blog, que atentan al honor de la SGAE. Es claro
y evidente que las declaraciones objeto de de-
nuncia no son realizadas en su integridad por
el demandado, quien si interviene contestando
en ocasiones. Se corresponde mas con una li-
nea argumentativa que se inicia con la informa-
cion gue el mismo ofrece en el blog que marca
e insta a que se viertan opiniones sobre la ac-
tuacion de la SGAE que sobrepasa los limites de
una denuncia para derivar en manifestaciones
atentatorias a su honor vy dignidad tutelables en
el &mbito de la Ley 1/1982. En consecuencia de-
ben desestimarse los motivos de apelacion ale-
gados por la parte recurrente.

4. Contra esta sentencia se interponen re-
curso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion por la representacion pro-
cesal de D. Raimundo, admitido al amparo del
articulo 47721 LEC, por referirse el procedi-
miento a derechos fundamentales.

SEGUNDO.- Improcedencia de la cuestion pre-
judicial formulada.

A) Solicita la parte recurrente por medio de
otrosi en su escrito de recurso de casacion, el
planteamiento de cuestion prejudicial ante el



Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 234 del trata-
do CEE , sobre la interpretacion de los articulos
14 y 15 de la Directiva Comunitaria 2000/31/CE,
a fin de que se pronuncie sobre si: «éPuede in-
terpretarse el articulo 15 de la Directiva Comuni-
taria 2000/31/CE , en el sentido de que permite
excluir a los autores de paginas en las que se
permita la inclusion de comentarios por terce-
ros, la prohibicion del deber supervisar los con-
tenidos aportados por dichos terceros vy si tal
circunstancia sirve para imputarle la responsa-
bilidad conforme a una ley especial que regula
la proteccion del honor, la intimidad o la propia
imagen, o, por el contrario, la exencion de res-
ponsabilidad prevista en el articulo 14 prevalece
sobre cualquier ley especial?». Y «épuede inter-
pretarse el articulo 14 de la Directiva Comuni-
taria 2000/31/CE, en el sentido de que permite
hacer civilmente responsable al prestador de
servicios de la sociedad de informacion, por
los datos ilicitos que aloja, si tiene la posibilidad
técnica de controlar y supervisar esos datos y
tal circunstancia sirve para imputarle la respon-
sabilidad conforme a una ley especial que re-
gula la proteccidn del honor, intimidad o propia
imagen, o, por el contrario, la exencién de res-
ponsabilidad prevista en el articulo 14 prevalece
sobre cualquier ley especial?».

B) La propuesta de planteamiento de cues-
tion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), es improcedente, por-
gue como ha declarado esta Sala, entre otras,
en STS de 22 de junio de 2006, las cuestiones
prejudiciales propuestas al TS por las partes so-
lamente deberan ser planteadas ante el TJUE
cuando sean pertinentes y no puedan ser re-
sueltas por el TS por no tener caracter mani-
fiesto la aplicacidn de la norma europea vy existir
dudas acerca de su aplicacion. En el presente
caso no concurren los requisitos para el plan-
teamiento, a tenor de lo dispuesto en el articulo
267 del TFUE, en relacion con la doctrina que
esta Sala tiene sentada sobre el problema plan-
teado, recogida en las SSTS 7 de 10 de febrero
de 2071 RC n.2 72/2011, 18 de mayo de 2010 RC
n.21873/2007 vy 9 de diciembre de 2009, RC n.2
914,/2006.

En efecto, no existe duda alguna sobre la
compatibilidad entre la Directiva 200/31/CE
sobre comercio electronico, que ha sido trans-
puesta a nuestro ordenamiento interno median-
te la Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad
de la Informacion y Comercio Electrdénico, vy la
Ley de Proteccion del honor, la intimidad vy la
propia imagen, habida cuenta de que, como se
desprende de las sentencias citadas, esta Sala
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no abriga la menor duda de que solo cuando se
cumplen los requisitos exigidos para determinar
la responsabilidad del prestador de servicios
puede imponérsele la obligacion de indemnizar
a las personas lesionadas en su derecho al ho-
nor, a la intimidad o a la propia imagen.

Resulta, pues, evidente que los requisitos
para exigir responsabilidad a los prestadores de
servicios, que se establecen en los articulos 14 vy
15 de la Ley por transposicion de los articulos 14
vy 15 de la Directiva, deben cumplirse para que
pueda considerarse al prestador de servicios
demandado como responsable de una lesion al
derecho al honor, a la intimidad o a la propia
imagen de otra persona cometida por medios
electronicos.

I. Recurso extraordinario por infraccion procesal
TERCERO.- Enunciacion del motivo unico.

El motivo Unico se introduce con la siguien-
te formula: «Al amparo del articulo 4691.2. ¢ de
la LEC, por infraccion del contenido del articulo
218 de la LEC». Estima la parte recurrente que
la sentencia dictada incurre en una manifiesta
incongruencia puesto que se ha producido una
omision o falta total de respuesta a las cuestio-
nes planteadas a través del recurso de apela-
cion, por lo que la sentencia adolece de una fal-
ta de motivacion generadora de indefension y
contraria al articulo 24 de nuestra Constitucion.

Estima la parte recurrente que en la sen-
tencia recurrida no existe ningdn razonamiento
gue ponga de manifiesto qué expresiones con-
cretas atentan contra el honor de la SGAE v el
eventual alcance de las mismas ni en qué medi-
da se ha visto afectado este honor que se esti-
ma conculcado.

El motivo debe ser estimado.

CUARTO.- Congruencia y motivacion de la sen-
tencia.

A) Segun constante jurisprudencia de esta
Sala, recogida, entre otras, en SSTS de 23 de
marzo de 2011, RCIP n.2 2311/2006; 1 de octu-
bre de 2010, RC n.21315/2005; 29 de septiembre
de 2010, RC n.2 594/2006; 2 de diciembre de
2009, RC 407/2006; 2 de noviembre de 2009,
RC n.2 1677/2005; y 22 de enero de 2007, RC
n.2 2714/1999; el principio de la congruencia
proclamado en el articulo 2181 LEC (que, en su
modalidad llamada omisiva, tiene trascenden-
cia constitucional, por entrafiar una infraccion
del articulo 120.3 CE y también una conculca-
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cion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, que consagra el articulo 24.1 CE ) exige
gue la sentencia resuelva todas las cuestiones
debatidas en el proceso, dando a cada una de
ellas la respuesta suficientemente motivada que
sea procedente.

La congruencia, que no cabe confundir con
la falta de motivacion -en la medida que el re-
quisito de motivacion de las sentencias no esta
comprendido en el apartado 1 del articulo 218
referido a la congruencia, sino en el apartado 2
(SSTS de 15 de junio de 2009, RC n.2 545/2004;
de 26 de marzo de 2008, RC n.2 293/2007; de
6 de mayo de 2008, RC n.2 1589/2001), ni con
la disconformidad de la parte recurrente con la
fundamentacioén juridica del fallo (SSTS 18 de
octubre de 2006 y 17 de noviembre de 2006,
ambas citadas en la STS de 13 de diciembre de
2007, RC n.2 4574/2000)-, consiste en la nece-
saria conformidad que ha de existir entre el fa-
llo de la sentencia vy las pretensiones deducidas
-teniendo en cuenta el petitum [peticion] v la
causa petendi [causa de pedir]- en los escritos
de demanda y contestacion -no en los razona-
mientos o argumentaciones que se hagan en
los mismos- que constituyen su objeto, dan-
dose la congruencia alli donde la relacion entre
estos dos términos, fallo y pretensiones proce-
sales, no estad sustancialmente alterada, sin que
la mencionada relacion responda a una confor-
midad literal y rigida, sino mas bien racional y
flexible, por ser finalidad, antes del articulo 359
LEC 1881, y hoy del 218 LEC 2000, la de ase-
gurar gque todos los asuntos sometidos a la de-
cision judicial alcancen adecuada solucion, po-
niéndose asi fin al litigio y evitando que queden
sin resolver cuestiones que pudieran ser objeto
de una nueva pretension.

Lo dicho supone que, para determinar si
una sentencia es incongruente, se ha de acudir
al examen comparativo de lo postulado en el
suplico de la demanda vy los términos en que se
expresa el fallo combatido, estando autorizado
el érgano jurisdiccional para hacer el referido
ajuste razonable y sustancial con los pedimen-
tos de los que litigan, con el limite del respe-
to a la causa de pedir, gue no puede alterarse,
ni cabe la sustitucion de unas cuestiones por
otras. En particular, es doctrina jurisprudencial
gue no hay incongruencia omisiva cuando el si-
lencio judicial puede, razonablemente, interpre-
tarse como desestimacion implicita y asi lo ha
venido sefalando esta Sala, tanto al amparo del
articulo 359 LEC 188, como al de la LEC vigente
en la actualidad, de forma que la respuesta judi-
cial solo es incongruente por falta de argumen-
tacion concreta acerca de una cuestion cuando
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«No cabe entender que hay una desestimacion
implicita derivada claramente de lo razonado en
el cuerpo de la resolucion» (STS de 1 de abril de
2008, RC Nn.2222/2001y de 29 de septiembre de
2010, RC n.2 594/2006). También se ha declara-
do que las sentencias absolutorias no pueden
ser tachadas de incongruentes, al entenderse
gue resuelven todas las cuestiones suscitadas
en el pleito (SSTS de 18 de marzo de 2010, RC
n.21816/2008, con cita de las de 7 de febrero de
2006 y 20 de mayo 2009, entre muchas mas).

En cuanto al deber de motivacion, constituye
doctrina de esta Sala, siguiendo la jurispruden-
cia del TC (SSTS de 27 de junio de 2011, RCIP n.2
633/2009; 30 de junio de 2011, RCIP n.2 16/2008
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y 26 de mayo de 2011, RCIP n.2 435/2006, entre
las mas recientes) que la exigencia constitucional
de motivacion no impone ni una argumentacion
extensa ni una respuesta pormenorizada, punto
por punto, a cada una de las alegaciones de las
partes, sino Unicamente gue la respuesta judicial
esté argumentada en Derecho y que se vincule a
los extremos sometidos por las partes a debate
(STC de 25 de junio de 1992), al margen de gque
pueda ser sea escueta y concisa, de manera que
solo una motivacion que, por arbitraria, deviniese
inexistente o extremadamente formal, quebran-
taria el articulo 24 de la Constitucion.

Aungue ha declarado esta Sala que la de-
nuncia de vulneracion del articulo 218.2 LEC ,

9/

sobre el requisito de motivaciéon de las senten-
cias, no es precepto adecuado para sustentar
la revision de la valoracién probatoria (SSTS de
15 junio 2009, RC n.2 1623/2004; 2 julio 2009
RC n.2 767/2005; 30 septiembre 2009, RC n.=2
636/2005 y 6 de noviembre de 2009, RC n.2
1051/2005) constituye doctrina jurisprudencial
que si resulta posible por ese cauce denunciar
una falta de motivacién de la valoracion proba-
toria, o una mera apariencia de motivacion que
la vicie de arbitrariedad (STS de 8 de julio de
2009, RC n.2 693/2005).

B) En aplicacion de la doctrina expuesta,
no puede sostenerse gque la sentencia recurrida
resulte incongruente pero si debe prosperar la
denuncia referida a su insuficiente o inadecuada
motivacion.

A la primera conclusion, contraria a la incon-
gruencia, se llega valorando que la sentencia,
desestimatoria del recurso, al declarar la vulne-
racion en el derecho al honor del demandante
lo hace sobre la base de la responsabilidad del
demandado por la creacion de la pagina, la in-
troducciéon de sus contenidos vy la posibilidad
técnica del control de los mismos. De ahi que no
pueda tacharse de incongruente, toda vez que
da respuesta a las cuestiones suscitadas.

Lo anterior no excluye la posibilidad de
apreciar en dicha respuesta una motivacion in-
suficiente. En efecto, la argumentacion utilizada
por la Audiencia Provincial en su sentencia para
declarar la responsabilidad del demandado re-
sulta excesivamente genérica y no permite co-
nocer ni cual es la base factica de la que parte
la AP para determinar la responsabilidad, ni en
gué medida las declaraciones vertidas en la pa-
gina web del demandado constituyen una vul-
neracion ilicita del derecho al honor de la parte
demandante. De su razonamiento, no puede ex-
traerse cuales son los aspectos facticos vy juri-
dicos que sustentan esa conclusion, pues como
pone de manifiesto el Ministerio Fiscal en la sen-
tencia recurrida no constan los contenidos que
fundamentan la condena, ni debate sobre en
qué forma esos contenidos afectan al honor de
la SGAE, con lo que la sentencia queda incom-
pleta y efectivamente existe una falta de moti-
vacion de su contenido, lo que tiene adecuado
encaje en el defecto procesal de la falta de moti-
vacion, aun cuando quede reservado al recurso
de casacion verificar, como cuestion sustantiva
que es, si los contenidos recogidos en la pagina
web cuestionada constituyen una intromision
ilegitima en el derecho al honor de la parte de-
mandante y en qué medida el demandado re-
sulta responsable de los contenidos.

{505 4

£y
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i JAZ'

O C «

O ZmOC X0 U Wn




O C «

O ZmOC 0 T Wn

98

£ e

SRS

QUINTO.- Estimacion del recurso.

Al encontrarse fundado el motivo formula-
do se estima integramente el recurso. De con-
formidad con lo dispuesto en la DF decimosexta
72 LEC, por considerarse vulnerado el articulo
24 CE, procede dictar nueva sentencia, tenien-
do en cuenta, en su caso, lo alegado como fun-
damento del recurso de casacion.

[I. Recurso de casacion.

SEXTO.- Nueva sentencia resolviendo sobre el
fondo del asunto teniendo en cuenta lo alegado
en el recurso de casacion. Alegaciones del re-
curso de casacion.

El recurso de casacion se estructura en un
motivo Unico que se introduce bajo la siguien-
te formula: «Al amparo del articulo 477212 de
la LEC por infraccion del articulo 16 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la So-
ciedad de la Informacién y de Comercio elec-
tronico, los articulos 14 y 15 de la Directiva de
comercio electrénico de la que trae causa, asi
como los articulos 18 y 20 de la Constitucion Es-
pafolay.

El motivo se funda, en sintesis, en que segun
el recurrente la resolucion recurrida no determi-
na qué expresiones concretas atentan al honor
ni en qué medida. Y partiendo de que resulta de
aplicacion la LSSICE y admitiendo como hipote-
sis que los comentarios efectuados por terceros
suponen un grave atentado al honor de la de-
mandante, habria que determinar si el recurren-
te no ha actuado de una forma diligente hasta el
punto de hacerle responsable de las eventuales
infracciones cometidas por terceras personas.
Estima la parte que la Audiencia Provincial en
su sentencia infringe lo dispuesto en la Ley y en
la Directiva alegadas, al responsabilizar al de-
mandado, mero intermediario en la transmision
de contenidos publicados autdnomamente por
terceros ajenos al titular de la pagina, en contra
de lo dispuesto en el articulo 15 de la citada Ley
en cuanto a la inexistencia de una obligacion
general de supervision, infringiendo asi mismo
la libertad de expresion e informacion procla-
mada en el articulo 20 de la CE.

SEPTIMO.- Responsabilidad de los prestadores
de servicios de intermediacion de la sociedad
de informacion.

A) Dos son las cuestiones que se plantean
en el motivo Unico del recurso de casacion: de-
terminar la eventual responsabilidad del deman-
dado en relacion con los contenidos alojados en
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su pagina web y en segundo lugar determinar
si dichos contenidos suponen una vulneraciéon
del derecho al honor de la entidad demandante.

B) En relacion a la primera cuestion suscita-
da, con el propdsito de poner fin a las divergen-
cias normativas vy jurisprudenciales existentes
entre los Estados miembros sobre la materia, la
Directiva 2000/31/ CE del Parlamento Europeo
vy del Consejo, de 8 de junio de 2000, reguld -en
la seccion cuarta de su capitulo segundo- el ré-
gimen de responsabilidad de los prestadores de
servicios que actlan como intermediarios de la
sociedad de la informacion.

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacién y de comercio
electrdénico, al incorporar al Ordenamiento juri-
dico espanol la Directiva, dispone -en el articulo
13, apartado 2- que, para determinar la respon-
sabilidad de los prestadores de servicios por el
ejercicio de actividades de intermediacion, "se
estard a lo establecido en los articulos siguien-
tes”, entre ellos, el 16 y 17 que, en relacién con
los prestadores de servicios de alojamiento o
almacenamiento de datos y que faciliten enla-
ces a contenidos o instrumentos de busqueda
-condicién gue es la del demandado- proclama
qgue los mismos no seran responsables por la
informacion almacenada a peticion del desti-
natario y la informacion a la que dirijan a los
destinatarios de sus servicios siempre gque no
tengan conocimiento efectivo de que la activi-
dad o la informaciodn es ilicita o lesiona bienes o
derechos de un tercero susceptible de indem-
nizacion o, si es que lo tienen, actuen con dili-
gencia para retirar los datos o hacer imposible
el acceso a ellos.

Esta Sala en sentencias de 9 de diciembre
de 2009, 18 de mayo de 2010 y 10 de febrero
de 2011 se ha pronunciado sobre la interpreta-
cion de ese articulo 16 conforme a la Directiva
2000/31/CE, en lo referente al conocimiento
efectivo, a cuya ausencia se condiciona, en uno
de los supuestos, la liberacion de responsabili-
dad de la prestadora de servicios de alojamien-
to por la informacion almacenada a peticiéon del
destinatario de aquellos.

Declara a este respecto la parte recurren-
te que no procede responsabilizar al deman-
dado, mero intermediario en la transmision de
los contenidos publicados auténomamente por
terceros ajenos al titular de la pagina. Sin em-
bargo como ya se indicd en la sentencia de 9 de
diciembre de 2009, no es conforme a la Directi-
va -cuyo objetivo es, al respecto, armonizar los
regimenes de exencion de responsabilidad de



los prestadores de servicios- una interpretacion
del apartado 1 del articulo 16 de la Ley 34/2002
como la propuesta por la recurrente, ya que
reduce injustificadamente las posibilidades de
obtencion del "conocimiento efectivo” de la ili-
citud de los contenidos almacenados y amplia
correlativamente el ambito de la exencidon, en
relacion con los términos de la norma armoniza-
dora, que exige un efectivo conocimiento, pero
sin restringir los instrumentos aptos para alcan-
zarlo.

Ademas de que el propio articulo 16 permi-
te esa interpretacion favorable a la Directiva -al
dejar a salvo la posibilidad de "otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecer-
se"-, no cabe prescindir de que la misma atri-
buye igual valor que al "conocimiento efectivo”
a aquel que se obtiene por el prestador del ser-
vicio a partir de hechos o circunstancias aptos
para posibilitar, aungue mediatamente o por in-
ferencias I6gicas al alcance de cualquiera, una
efectiva aprehensiéon de la realidad de que se
trate. En consecuencia de conformidad con la
doctrina expuesta, en cumplimiento de la carga
prevista en la letra b) del articulo 16 y 17 de la
Ley 34/2002, el recurrente puede ser responsa-
ble por el contenido de las otras paginas webs
de las que facilito el enlace, pues en su propia
pagina se indica como acceder a otras en las
qgue se proporciona una informacion explicita
sobre la actividad comercial desempefiada por
la SGAE vy la condicion de "ladrones” atribuida.
Responsabilidad que sera analizada, en su caso,
desde la perspectiva de la posible vulneracion
del derecho al honor, pues la palabra "ladrones”
puede ser utilizada en el lenguaje coloquial para
referirse a la exaccion de prestaciones, que,
aungue legales, se consideran ilegitimas por lo
gue tal expresion no puede ser necesariamente
considerada como expresiva de una conducta
delictiva. De igual forma como titular de la pa-
gina web , tenia capacidad de disposicion sobre
los contenidos incorporados a dicha pagina por
diferentes usuarios de Internet.

OCTAVO.- Libertad de expresiéon e informacion
y derecho al honor.

A) (i) El articulo 20.1. a) y d) CE, en relacion
con el articulo 53.2 CE, reconoce como derecho
fundamental especialmente protegido median-
te los recursos de amparo constitucional vy judi-
cial el derecho a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion y el derecho comunicar o reci-
bir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion, y el articulo 181 CE recono-
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ce con igual grado de proteccion el derecho al
honor.

La libertad de expresion, reconocida en el
articulo 20 C, tiene un campo de accion mas
amplio que la libertad de informacion (SSTC
104/1986, de 17 de julio, y 139/2007, de 4 de ju-
nio), porgue No comprende como esta la comu-
nicacion de hechos, sino la emision de juicios,
creencias, pensamientos y opiniones de carac-
ter personal y subjetivo. La libertad de infor-
macion comprende la comunicacion de hechos
susceptibles de contraste con datos objetivos vy
tiene como titulares a los miembros de la colec-
tividad vy a los profesionales del periodismo.

No siempre es facil separar la expresion de
pensamientos, ideas y opiniones garantizada
por el derecho a la libertad expresion de la sim-
ple narracion de unos hechos garantizada por
el derecho a la libertad de informacioén, toda
vez gue la expresion de pensamientos necesita
a menudo apoyarse en la narracion de hechos
y, a la inversa (SSTC 29/2009, de 26 de enero,
FJ 2, 77/2009, de 23 de marzo, FJ 3). Cuando
concurren en un mismo texto elementos infor-
mativos y valorativos es necesario separarlos,
y solo cuando sea imposible hacerlo habra de
atenderse al elemento preponderante (STC
107/1988, de 8 de junio, 105/1990 y 172/1990).

(ii) El articulo 7.7 LPDH define el derecho al
honor en un sentido negativo, desde el punto
de vista de considerar que hay intromision por
la imputacion de hechos o la manifestacion de
juicios de valor a través de acciones o expre-
siones que de cualguier modo lesionen la digni-
dad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion. Doctri-
nalmente se ha definido como dignidad perso-
nal reflejada en la consideracion de los demas vy
en el sentimiento de la propia persona. Segun
reiterada jurisprudencia (SSTS de 16 de febrero
de 2010 y 1 de junio de 2010) «...es preciso que
el honor se estime en un doble aspecto, tanto
en un aspecto interno de intima convicciéon -in-
manencia- como en un aspecto externo de va-
loracion social -trascendencia-, y sin caer en la
tendencia doctrinal gque proclama la minusvalo-
racion actual de tal derecho de la personalidad».

Como ha sefalado reiteradamente el Tri-
bunal Constitucional (SSTC 180/1999, de 11 de
octubre, FJ 4, 52/2002, de 25 de febrero, FJ 5y
51/2008, de 14 de abril, FJ 3) el honor constituye
un «concepto juridico normativo cuya precision
depende de las normas, valores e ideas sociales
vigentes en cada momento». Este Tribunal ha
definido su contenido afirmando que este dere-
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cho protege frente a atentados en la reputacion
personal entendida como la apreciacion que los
demas puedan tener de una persona, indepen-
dientemente de sus deseos (STC 14/2003, de
28 de enero, FJ 12), impidiendo la difusion de
expresiones o mensajes insultantes, insidias in-
famantes o vejaciones que provoguen objetiva-
mente el descrédito de aquella (STC 216/2006,
de 3 de julio, FJ 7).

(iii) El derecho al honor, segun reiterada
jurisprudencia, se encuentra limitado por las
libertades de expresion e informacion. La limi-
tacion del derecho al honor por las libertades
de expresion e informacion tiene lugar cuando
se produce un conflicto entre ambos derechos,
el cual debe ser resuelto mediante técnicas de
ponderacidn, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso (SSTS de 12 de noviembre de
2008, RC n.2 841/2005, 19 de septiembre de
2008, RC n.2 2582/2002, 5 de febrero de 2009,
RC n.2129/2005, 19 de febrero de 2009, RC n.¢
2625/2003, 6 dejuliode 2009, RC n.2906/2006,
4 de junio de 2009, RC n.2 2145/2005, 25 de oc-
tubre de 2010, RC n.2 88/2008, 15 de noviembre
de 2010, RC n.2194/2008 y 22 de noviembre de
2010, RC n.21009/2008).

B) La técnica de ponderacion exige valorar,
en primer término, el peso en abstracto de los
respectivos derechos fundamentales que en-
tran en colision. Desde este punto de vista, la
ponderacion (i) debe respetar la posicion pre-
valente que ostentan los derechos a la libertad
de expresion e informacion sobre el derecho
al honor por resultar esencial como garantia
para la formacion de una opinion publica libre,
indispensable para el pluralismo politico que
exige el principio democratico (STS 11 de mar-
zo de 2009, RC n.2 1457/2006); (i) debe tener
en cuenta que la libertad de expresion, segun
su propia naturaleza, comprende la critica de
la conducta de otro, aun cuando sea desabrida
y pueda molestar, inquietar o disgustar a aquel
contra gquien se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de
enero, F. 5; 49/2001, de 26 de febrero, F. 4; vy
204/2001, de 15 de octubre, F. 4), pues asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe «sociedad
democratica» (SSTEDH de 23 de abril de 1992,
Castells c. Espafa, § 42, y de 29 de febrero de
2000, Fuentes Bobo c. Espafa, § 43).

C) La técnica de ponderacion exige valorar,
en segundo término, el peso relativo de los res-
pectivos derechos fundamentales que entran
en colision. Desde esta perspectiva, (i) por una
parte, la ponderacion debe tener en cuenta si
la informacion o la critica tiene relevancia pu-
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blica o interés general o se proyecta sobre per-
sonas que ejerzan un cargo publico o una pro-
fesion de notoriedad o proyeccion publica; por
otra parte, segun la jurisprudencia que antes se
ha citado, tratandose del prestigio profesional
debe examinarse si el ataque reviste un cierto
grado de intensidad para que pueda apreciarse
una transgresion del derecho; (i) la libertad de
informacion, dado su objeto de puesta en cono-
cimiento de hechos, cuando comporta la trans-
mision de noticias que redundan en descredito
de la persona, para que pueda prevalecer sobre
el derecho al honor exige que la informacion
cumpla el requisito de la veracidad, a diferen-
cia de lo que ocurre con la libertad de expre-
sion, que protege la emision de opiniones. Por
veracidad debe entenderse el resultado de una
razonable diligencia por parte del informador
para contrastar la noticia de acuerdo con pau-
tas profesionales ajustandose a las circunstan-
cias del caso, aun cuando la informacion, con
el transcurso del tiempo, pueda ser desmenti-
da o no resultar confirmada (SSTC 139/2007,
29/2009, de 26 de enero, FJ 5). El requisito de
la veracidad no empece gue la total exactitud
de la noticia pueda ser controvertida o se incu-
rra en errores circunstanciales que no afecten a
la esencia de lo informado (SSTC 6/1988, de 21
de enero, 105/1990, de 6 de junio, 171/1990, de
12 de noviembre , 172/1990, de 12 de noviem-
bre, 40/1992, de 30 de marzo, 232/1992, de 14
de diciembre, 240/1992, de 21 de diciembre,
15/1993, de 18 de enero, 178/1993, de 31 de mayo,
320/1994, de 28 de noviembre, 76/1995, de 22
de mayo , 6/1996, de 16 de enero, 28/1996, de
26 de febrero, 3/1997, de 13 de enero, 144/1998,
de 30 de junio, 134/1999, de 15 de julio, 192/1999,
de 25 de octubre, 53/2006, de 27 de febrero,
FJ ©6); (iii) la proteccion del derecho al honor
debe prevalecer frente a la libertad de expre-
sion cuando se emplean frases y expresiones
ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas
U opiniones que se expongan, y por tanto, inne-
cesarias a este propodsito, dado que el articulo
20.1 a) CE no reconoce un pretendido derecho
al insulto, que seria, por lo demas, incompatible
con ella (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre,
F. 2; 134/1999, de 15 de julio, F. 3; 6/2000, de
17 de enero, F. 5; 11/2000, de 17 de enero, F. 7;
110/2000, de 5 de mayo, F. 8; 297/2000, de 11 de
diciembre, F. 7; 49/2001, de 26 de febrero, F. 5; vy
148/2001, de 15 de octubre, F. 4, SSTC 127/2004,
de 19 de julio , 198/2004, de 15 de noviembre, y
39/2005, de 28 de febrero).

En relacion con ese Ultimo punto, de acuer-
do con una concepciodn pragmatica del lenguaje
adaptada a las concepciones sociales, la juris-
prudencia mantiene la prevalencia de la libertad



de expresidn cuando se emplean expresiones
que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas
en relacion con la informacién gue se pretende
comunicar o con la situacién politica o social en
que tiene lugar la critica experimentan una dis-
minucion de su significacion ofensiva y sugieren
un aumento del grado de tolerancia exigible,
aungue puedan no ser plenamente justificables
(el articulo 21 LPDH se remite a los usos socia-
les como delimitadores de la proteccion civil del
honor).

NOVENO.- Aplicacién de la doctrina al caso en-
juiciado.

La aplicacion de las premisas expuestas al
caso examinado fundamenta las siguientes ar-
gumentaciones:

A) En el terreno abstracto, existiendo una
colision entre la libertad de expresion y el dere-
cho al honor, debe considerarse como punto de
partida la posicion prevalerte que, como se ha
expresado, ostenta el derecho a la libre informa-
cion y expresion y examinar si de acuerdo con
las circunstancias concurrentes, en el terreno
del peso relativo de los derechos que entran en
colision, esta prevalencia puede hacerse valer
frente al derecho al honor, de la parte deman-
dante.

Se advierte, en suma, la existencia de un
conflicto entre el derecho al honor del recurren-
te y los derechos a la libertad de informacion y
de expresion del recurrido.

B) Desde el punto de vista abstracto, dado
gue estamos en presencia del ejercicio de la
libertad de expresion e informacion, (i) debe
partirse de la prevalencia de estos derechos
frente al derecho al honor del demandante vy
(i) no es suficiente para considerar que se ha
lesionado el derecho al honor que las expre-
siones utilizadas en relacidn al demandante
tiendan a menoscabar su reputacion, ni siquie-
ra que puedan resultar desabridas, sino que es
menester aplicar la técnica de la ponderacion
para inferir si, atendidas las circunstancias del
caso, la colision con el derecho al honor del de-
mandante puede invertir la posicion prevalente
que las libertades de informacion y de expre-
sion ostentan en abstracto en una sociedad
democratica.

C) Para la ponderacion del peso relativo
de los derechos fundamentales que entran en
colision debe advertirse en el caso enjuiciado
que: (i) la critica se proyecta sobre aspectos
de indudable interés publico, al recaer sobre

101

una sociedad privada espafola, reconocida
legalmente, como de gestién colectiva de los
derechos de autor de sus socios, que gestiona
el cobro vy la distribucion de los derechos de
autor y respecto a la cual, a la fecha de emision
de las expresiones controvertidas, eran nume-
rosos las publicaciones editoriales que refleja-
ban el malestar social que generaba el cobro
de un canon por copia para uso privado y que
desembocd en diferentes Google bombs a los
gue se hace referencia en la pagina web del
presente procedimiento. El caracter publico de
una actividad no esta solo en relacidon con su
caracter politico, sino que, puede derivar tam-
bién de la relevancia o interés para los ciudada-
nos de una actividad con caracter general por
su naturaleza o su trascendencia econdmica o
social, 0 con caracter particular por su relaciéon
con acontecimientos concretos, entre otras cir-
cunstancias. Estas circunstancias concurren en
el caso examinado. Desde este punto de vista,
por consiguiente, el peso de la libertad de in-
formacion y de expresiéon frente al derecho al
honor es en el caso examinado de una impor-
tancia muy elevada.

(i) El requisito de la veracidad no parece en
el caso examinado relevante para el resultado
de la ponderacion que debe efectuarse, puesto
que las criticas efectuadas a la SGAE se refie-
ren todas ellas, de manera directa o indirecta,
a determinados hechos sobre la administracion
y obtencion de recursos de la sociedad vy a la
disconformidad con el cobro de canones por di-
ferentes actividades. Por tanto las expresiones
utilizadas deben calibrarse principalmente en
torno al alcance de la libertad de expresion y
gue resulta de menor relevancia el requisito de
la veracidad de las informaciones que al hilo de
la critica formulada pueden entenderse trans-
mitidas

(iii) Las expresiones utilizadas son de cierta
gravedad, pero este factor no es suficiente en el
caso examinado para invertir el caracter preva-
lente que la libertad de expresion ostenta. Las
expresiones que resalta la demanda estan en re-
lacion directa o indirecta con los hechos denun-
ciados y se producen en una situacion de con-
flicto, con trascendencia publica, de tal manera
gue la valoracion juridica no puede hacerse al
margen del contexto social en que se produce,
destacando que los términos empleados vy re-
cogido en la pagina web controvertida, coinci-
den con la criticas sociales que en ese momento
existian en relacion al comportamiento mercan-
til de la entidad demandante, como confirman
los documentos de 1a 8 del escrito de contesta-
cion, donde diversos medios informativos reco-
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gen en idéntico o mas elevado grado de acritud
el malestar social que ocasiona la actividad de-
sarrollada por la entidad gestora, lo que obliga a
valorar las expresiones utilizadas en el contexto
lingUistico y social en que se producen.

En este sentido examinadas las actuaciones
en el documento n.2 5 del escrito de demanda
bajo el titulo «éPorque cobra la SGAE?», se in-
forma sobre por qué conceptos cobra la entidad
demandante y se manifiesta la disconformidad
y malestar que genera dichos cobros, al que se
acompafan los comentarios vertidos por dife-
rentes usuarios que de forma critica comentan
situaciones particulares que a este respecto han
experimentado. Lo mismo es predicable de los
documentos n? 6 a 9 del escrito de demanda,
gue tienen un contenido y estructura casi idén-
tico.

Por tanto esta Sala considera que los tér-
minos empleados pudieran resultar literal y ais-
ladamente inadecuados, pero al ser puestos en
relacion con la informacion difundida y con el
contexto en el que se producen, de critica a la
actividad desarrollada por una entidad, hacen
gue proceda declarar la prevalencia del ejercicio
de la libertad de expresion frente el derecho al
honor del demandante.

En conclusion, de conformidad con el infor-
me del Ministerio Fiscal, las criticas controverti-
das sobre el modo de actuar de la SGAE, fueron
recogidas por diversos medios de comunica-
cion, y existen en la actualidad procedimientos
abiertos contra directivos de la entidad por lo
gue tenfan un fondo de realidad que debe co-
nocer la opinion publica, es lo que hace que en
el presente caso deba prevalecer el derecho
fundamental a la libertad expresion.

En consecuencia, ha de estimarse que la
ponderacion de los derechos fundamentales
realizada por la Audiencia Provincial no ha sido
correcta, apreciandose la infraccion alegada en
el motivo Unico del recurso de casacion.

DECIMO.- Costas.

De acuerdo con el articulo 398 LEC, en re-
lacion con el articulo 394 LEC, al estimarse el
recurso extraordinario por infraccion procesal y
no examinarse el de casacion, no procede hacer
expresa condena en cuanto a las costas causa-
das en ambos recursos.

Sobre las costas de la apelacion debe deci-
dirse aplicando el régimen establecido en el ar-
ticulo 398 LEC Por lo expuesto, en nombre del

BOGADOS
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Rey vy por la autoridad conferida por el pueblo
espafol.

FALLAMOS

1. Se estima el recurso extraordinario por
infraccion procesal interpuesto por la repre-
sentacion procesal de D. Raimundo, contra la
sentencia de 31 de marzo de 2011 dictada por la
Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Madrid
en el rollo de apelaciéon n. ¢ 335/2009, cuyo fallo
dice: «Fallamos». Que desestimando el recurso
de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de don Raimundo contra la senten-
cia dictada en fecha 24 de junio de 2008 por
el Juzgado de Primera Instancia numero 55 de
los de Madrid en los autos de juicio ordinario
seguidos al numero 743/07 de los que el pre-
sente rollo dimana, debemos confirmar y con-
firmamos la referida resolucion, con imposiciéon
de las costas causadas en la presente alzada a
la parte apelante».

2. Casamos la expresada sentencia, que de-
claramos sin valor ni efecto alguno.

3. Ensulugar, sin reposicion de actuaciones,
estimando el recurso de apelacion interpuesto
por la representacion procesal de D. Raimun-
do contra la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n.2 55 de Madrid, de 24
de junio de 2008, la revocamos, y en su lugar,
desestimamos la demanda interpuesta por la
representacion procesal de la Sociedad General
de Autores contra D. Raimundo, imponiendo al
demandante las costas derivadas de la misma.

4. No ha lugar a pronunciarse sobre el re-
curso de casacion.

5. No ha lugar a la imposicion de las costas
del recurso de casacion ni del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos vy firmamos Juan Antonio Xiol
Rios. Francisco Marin Castan. José Antonio Sei-
jas Quintana. Francisco Javier Arroyo Fiestas.
Francisco Javier Ordufa Moreno. Roman Garcia
Varela. Xavier O'Callaghan Mufoz. Rubricado.
PUBLICACION.- Leida v publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan Anto-
nio Xiol Rios, Ponente que ha sido en el trami-
te de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.
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Europea, al amparo de lo dis-

acerca de su aplicacion
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Por Susana Sucunza Totoricagliena
Abogada R
] I
| Tribunal Supremo re-
suelve sobre la deman- S
da de proteccion de
derecho al honor inter- P
puesta por la SGAE frente a R. Se solicita el planteamiento de cuestion
por los comentarios publicados prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la R
en su pagina web, solicitando Unidn Europea, al amparo de lo dispuesto U
una indemnizacién de 9.000 en el articulo 234 del Tratado CEE, sobre
euros. por los dafios y perjui- la interpretacion de los articulos 14 y 15 D
cios causados. de la Directiva Comunitaria 2000/31/CE.
Acordandose por el Tribunal Supremo su E
Como cuestién previa, se improcedencia toda vez que es necesario
solicita el planteamiento de gue sea pertinente y no pueda ser resuelta N
cuestion prejudicial ante el Tri- por el TS por no tener caracter manifiesto la
bunal de Justicia de la Union aplicacion de la norma europea y existir dudas C

puesto en el articulo 234 del
Tratado CEE, sobre la inter-
pretacion de los articulos 14 vy
15 de la Directiva Comunitaria
2000/31/CE. Acordéndose por
el Tribunal Supremo su impro-
cedencia toda vez que es necesario que sea pertinente y no pueda ser resuelta por el TS
por no tener caracter manifiesto la aplicacion de la norma europea y existir dudas acerca
de su aplicacion; y, en el presente caso, no existe duda alguna sobre la compatibilidad en-
tre la Directiva 200/31/CE sobre comercio electronico, que ha sido traspuesta a nuestro
ordenamiento interno mediante Ley 34/202, de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y Comercio Electrdnico vy la Ley de Proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen.
Toda vez que no cabe la menor duda de que solo cuando se cumplen los requisitos exigi-
dos para determinar la responsabilidad del prestador de servicios puede imponérsele la
obligacion de indemnizar a las personas lesionadas en su derecho al honor, a la intimidad
0 a la propia imagen.

Por la parte recurrente se interpone recurso extraordinario por infraccion procesal por
manifiesta incongruencia por omision o falta total de respuesta a las cuestiones planteadas a
través del recurso de apelacion y recurso de casacion por el fondo de la cuestion.

Al resolver sobre el recurso extraordinario por infraccion procesal, la Sala 12: recuerda la
constante Jurisprudencia que establece que el principio de la congruencia proclamado en el
articulo 2181 LEC exige que la sentencia resuelva todas las cuestiones debatidas en el pro-
ceso, dando a cada una de ellas la respuesta suficientemente motivada que sea procedente.
Consistiendo la congruencia en la necesaria conformidad que ha de existir entre el fallo de la
sentencia y las pretensiones deducidas -teniendo en cuenta el petitum vy la causa petendi- en
los escritos de demanda y contestacion, sin que deba responder a una conformidad literal v
rigida sino mas bien racional y flexible. Sin que se quepa confundir la congruencia con la falta
de motivacion (apartado 2 del citado articulo) ni con la disconformidad de la parte recurren-
te con la fundamentacion juridica del fallo.

Por lo que, para determinar si una sentencia es congruente, se ha de acudir al examen
comparativo de lo postulado en el suplico de la demanda y los términos en que se expresa el
fallo. No existiendo incongruencia omisiva cuando el silencio judicial puede, razonablemente,
interpretarse como desestimacion implicita derivada claramente de lo razonado en el cuerpo
de la resolucion.
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En cuanto al deber de motivacion, la exigencia constitucional no impone ni una argumen-
tacion extensa ni una respuesta pormenorizada, punto por punto, a ada una de las alegacio-
nes de las partes, sino Unicamente que la respuesta judicial esté argumentada en Derecho vy
gue se vincule a los extremos sometidos por las partes a debate.

En el supuesto estudiado, no puede sostenerse que la sentencia recurrida resulte incon-
gruente pero si debe prosperar la denuncia referida a su insuficiente o inadecuada motiva-
cion. A la primera conclusion se llega al declarar la vulneracion en el derecho al honor en base
a la responsabilidad del demandado por la creacion de la pagina web, la introducciéon de sus
contenidos vy la posibilidad técnica del control de los mismos; de manera, que no puede ta-
charse la sentencia de incongruente, toda vez que da respuesta a las cuestiones suscitadas. Y
a la segunda, al resultar excesivamente genérica y no permitir conocer cual es la base factica
de la que parte la AP para determinar la responsabilidad ni en qué medida las declaraciones
vertidas en la pagina web del demandado constituyen una vulneracion ilicita del derecho al
honor de la parte demandante, puesto que se limita a citar: “los contenidos denunciados en
el hecho segundo de la demanda, en concreto los post. Resefados con los numeros 6, 14, 29,
..., 136”, no constando los contenidos que fundamentan la condena, ni debate en qué forma
esos contenidos afectan al honor de la actora. Por lo que, se estima integramente el recurso,
procediendo, en consecuencia, dictar nueva sentencia, lo cual se lleva a cabo por el propio
TS, resolviendo sobre el fondo del asunto teniendo en cuenta lo alegado en el recurso de
casacion.

Entrando al fondo del asunto, dos son las cuestiones que se plantean:

2 - Determinar la eventual responsabilidad del demandado, como prestador de servicios
qgue actua como intermediario de la sociedad de la informacion, en relacion con los conteni-
dos alojados en su pagina web; vy, 22.- Determinar si dichos contenidos suponen una vulnera-
cion del derecho al honor de la demandante.

Con relacién al primero, el articulo 16 y 17 de la Ley 34/2.002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacion y de comercio electrdnico, en relacion con los prestadores
de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos y que faciliten enlaces a contenidos
o instrumentos de busqueda, proclama que los mismos no seran responsables por la infor-
macion almacenada a peticidon del destinatario y la informacion a la que dirijan a los desti-
natarios de sus servicios siempre gue no tengan conocimiento efectivo de que la actividad
o la informacion es ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero susceptible de indem-
nizacion o, si es que lo tienen, actuen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible

No puede sostenerse que la sentencia recurrida resulte incongruente
pero si debe prosperar la denuncia referida a su insuficiente o inadecuada
motivacion. A la primera conclusion se llega al declarar la vulneracion
en el derecho al honor en base a la responsabilidad del demandado
por la creacion de la pagina web, la introduccion de sus contenidos vy la
posibilidad técnica del control de los mismos; de manera, que no puede
tacharse la sentencia de incongruente, toda vez que da respuesta a las
cuestiones suscitadas. Y a la segunda, al resultar excesivamente genérica
y no permitir conocer cual es la base factica de la que parte la AP para
determinar la responsabilidad ni en qué medida las declaraciones vertidas
en la pagina web del demandado constituyen una vulneracion ilicita del
derecho al honor de la parte demandante
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el acceso a ellos. La cuestion es
qué ha de entenderse como S
“conocimiento efectivo”, no pu-
diendo admitirse una interpre- P
tacion amplia, como la que pre- R
tende el recurrente, debiendo El derecho al honor, segun reiterada
entenderse como un efectivo jurisprudencia, se encuentra limitado por U
conocimiento pero sin restringir las libertades de expresidn e informacion.
l0s instrumentos aptos para al- La limitacion del derecho al honor por las D
canzarlo. Atribuyéndose, por el libertades de expresion e informacion tiene
citado articulo 16, igual valor al lugar cuando se produce un conflicto entre E
conocimiento efectivo” a aquél ambos derechos, el cual debe ser resuelto N
que se obtiene por el prestador mediante técnicas de ponderacidn, teniendo
del servicio a partir de hechos o en cuenta las circunstancias del caso C

circunstancias aptos para posi-
bilitar, aunque mediatamente o |
por inferencias |ogicas al alcan-

ce de cualquiera, una efectiva

aprehension de la realidad de

que se trate. En consecuencia, |
el recurrente puede ser respon-

sable por el contenido de las

otras paginas webs de las que facilitd el enlace, pues en su propia pagina se indica como
acceder a otras en las que se proporciona una informacion explicita sobre la actividad comer-
cial desempehnada por la SGAE vy la condicion de “ladrones” atribuida. Debiendo indicar, asi
mismo, que como titular de la pagina web, tenia capacidad de disposicion sobre los conteni-
dos incorporados a dicha pagina por diferentes usuarios de internet.

Pasando a analizar, en consecuencia, la responsabilidad desde la perspectiva de la po-
sible vulneracion del derecho al honor. Encontrandonos ante el conflicto existente entre los
derechos fundamentales al honor del recurrente v a la libertad de informacion y de expresion
del recurrido, los cuales gozan de igual grado de proteccion por la CE.

El derecho al honor, segun reiterada jurisprudencia, se encuentra limitado por las liber-
tades de expresion e informacion. La limitacion del derecho al honor por las libertades de
expresion e informacion tiene lugar cuando se produce un conflicto entre ambos derechos,
el cual debe ser resuelto mediante técnicas de ponderacion, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso.

La técnica de la ponderacion exige valorar, en primer término, el peso en abstracto de los
respectivos derechos fundamentales que entran en colision y, en segundo término, el término
relativo de los mismos.

Con relacion al conflicto que nos ocupa, desde el punto de vista abstracto, la ponde-
racion debe respetar la posicion prevalente que ostentan los derechos a la libertad de ex-
presion e informacion sobre el derecho al honor por resultar esencial como garantia para
la formacion de una opinidn libre, indisplensable para el pluralismo politico que exige el
principio democratico. Entrando a valorarlo desde la perspectiva del peso relativo de los
respectivos derechos fundamentales que entran en colision, la ponderacion debe tener en
cuenta si la informacion o la critica tiene relevancia publica o interés general o se proyecta
sobre personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
puUblica, debiendo examinarse si el ataque reviste un cierto grado de intensidad para que
pueda apreciarse una transgresion del derecho. Para que pueda prevalecer la libertad de
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informacion sobre el derecho al honor, la informacion ha de cumplir el requisito de veraci-
dad, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege la emision de
opiniones. Debiendo prevalecer el derecho al honor frente a la libertad de expresion cuan-
do se empleen frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opi-
niones que se expongan, vy, por tanto, innecesarias a este propdsito, dado que el art. 20.1
a) CE no reconoce un pretendido derecho al insulto. La jurisprudencia mantiene la preva-
lencia de la libertad de expresion cuando se emplean expresiones que, aun aisladamente
ofensivas, al ser puestas en relacion con la informacion que se pretende comunicar o con
la situacion politica o social en que tiene lugar la critica experimentan una disminucion de
su significacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible, aunque
puedan no ser plenamente justificables.

Y esto es lo que ocurre, a juicio de la Sala, en el caso enjuiciado, en los que la critica se
proyecta sobre aspectos de indudable interés publico, al recaer sobre una sociedad privada
espafola, reconocida legalmente como de gestidon colectiva de los derechos de autor de sus
socios, que gestiona el cobro v la distribucion de los derechos de autor v respecto a la cual, a
la fecha de emision de las expresiones controvertidas, eran numerosas las publicaciones edi-
toriales que reflejaban el malestar social que generaba el cobro de un canon por copia para
uso privado vy que desembocd en diferentes Google bombs a los que se hace referencia en
la pagina web del caso enjuiciado. No siendo relevante, en este caso, el requisito de la vera-
cidad al calibrarse las expresiones utilizadas principalmente en torno al alcance de la libertad
de expresion y tratarse sobre la administracion y obtencion de recursos de la sociedad vy a
la disconformidad con el cobro de canones por diferentes actividades. V, por ultimo, aunque
las expresiones utilizadas sean de cierta gravedad, no es suficiente para invertir el caracter
prevalente que la libertad de expresion ostenta toda vez que las expresiones que resalta la
demandada estan en relacion directa o indirecta con los hechos denunciados y se producen
en una situacion de conflicto, con trascendencia publica, de tal manera que la valoracion juri-
dica no puede hacerse al margen del contexto social en que se produce, coincidiendo los tér-
minos empleados y recogidos en la pagina web con las criticas sociales que en ese momento
existian en relacion al comportamiento de la entidad demandante, lo que obliga a valorar las
expresiones utilizadas en el contexto linguistico y social en que se producen.

Por tanto, la Sala considera que los términos empleados pudieran resultar literal y aisla-
damente inadecuados, pero al ser puestos en relacion con la informacion difundida y con el
contexto en que se producen, de critica a la actividad desarrollada por la entidad, hacen que
proceda declarar la prevalencia del ejercicio de la libertad de expresion frente el derecho al
honor del demandante.

A juicio de la Sala, en el caso enjuiciado, en los que la critica se proyecta
sobre aspectos de indudable interés publico, al recaer sobre una sociedad
privada espafola, reconocida legalmente como de gestidon colectiva de los

derechos de autor de sus socios, que gestiona el cobro y la distribucion
de los derechos de autor y respecto a la cual, a la fecha de emision de las

expresiones controvertidas, eran numerosas las publicaciones editoriales
gue reflejaban el malestar social que generaba el cobro de un canon por
copia para uso privado y que desembocd en diferentes Google bombs a los
gue se hace referencia en la pagina web del caso enjuiciado
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adas:

por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

‘ En orden a la imposicién del pago de las costas de letrado ‘
y procurador del denunciante, en un Juicio de Faltas el auto
ne 759/12, de 16 de noviembre, de la Seccion 22 de la Au-
diencia Provincial de Granada define la no inclusion de las

la complejidad del juicio:

“TERCERO.- En los fun-
damentos juridicos de la sen-
tencia no se contiene alusion
a la complejidad del juicio
como causa de justificacion
de la imposicion de las costas
de letrado y procurador en un
caso como el presente, que
ha sido tramitado en todo
momento como juicio de fal-
tas. A falta de dicha especifi-

mismas cuando no se expresa como causa de justificacion

ca motivacion, y dado gque no
es preceptiva la intervencion
de letrado y procurador en
el procedimiento de faltas, la
condena en costas no implica
la inclusion entre las mismas
de los honorarios y derechos
de letrado y procurador. La
resolucion de archivar la eje-
cutoria debe ser por tanto
mantenida”.
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‘ La sentencia n? 238/10, de 19 de abril, de la Seccidon 42 de la ‘
Audiencia Provincial de Sevilla se hace eco con maestria del
conocido “sindrome del cuponazo cervical”, al par que exor-
ciza la preponderancia del dato de la velocidad en su exclu-

‘ siva causacion:

“Ciertamente, las dificul-
tades de diagnostico y valora-
cion que presenta el denomi-
nado sindrome de latigazo cer-
vical, la variedad de lesiones
anatdmicas Que pueden cobi-
jarse bajo esa categoria noso-
[6gica, la gran dispersion que
presentan su duracion y con-
secuencias, la acusada subjeti-
vidad de su sintomatologia y la
incidencia de la cobertura ase-
guraticia son otros tantos fac-
tores que en su conjunto han
determinado que esta patolo-
gia arrastre una acaso mere-
cida mala fama, que lleva a no
pocos profesionales de las dis-
tintas disciplinas forenses im-
plicadas a abrigar la sospecha,
mas 0 menos genérica o ba-
sada en anécdotas, de que la
persono afectada puede exa-
gerar, cuando no simular, sus
padecimientos, con el fin de
obtener una mayor indemniza-
cion, en la picaresca que ha ve-
nido denominarse en esos am-
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bitos forenses como "sindrome
del cuponazo cervical”.

Ahora bien: que una pa-
tologia determinada se preste
mejor gue otras o maniobras
conscientes o inconscientes del
afectado motivadas por la re-
clamacion de compensaciones
econdmicas es un dato previo
de cardcter general que, en
cuanto tal, no puede resolver
de antemano cada caso con-
creto ni, por ende, autoriza o
abdicar de la funcion judicial
de valoracion de la prueba en
cada supuesto individual, susti-
tuyéndola por topicos propios
de charlas de café, ni a pres-
cindir sin mas del resultado de
las pruebas practicadas, como
hace en este caso la sentencia
impugnada, con una redaccion
tan desabrida que transparenta
el prejuicio que lo inspira y tan
apresurada que da lugar a erro-
res evidentes y de bulto, como
el de atribuir a la via en que tuvo

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

lugar el accidente unas caracte-
risticas por completo diferentes
de las que en realidad presen-
ta (se trata de una via de salida
de la ciudad), seguramente por
confusion con otro punto urba-
no de nombre similar.

A justificar las duras pala-
bras que preceden iran desti-
nadas las que siguen a conti-
nuacion...

De muy poco sirve, asi, su-
brayar la escasa velocidad rela-
tiva de la colision si se prescinde
de conjugar ese dato con otras
variables, como la mayor o me-
nor deformacion experimenta-
da por las estructuras del vehi-
culo alcanzado, la circunstancia
de gue el mismo se encontrara
en el momento del impacto con
el freno accionado o no, el di-
sefio y colocacidn mas o menos
adecuado del reposacabezas,
el estado previo de la lesiona-
da vy sus relativas peculiarida-
des anatémicas v fisioldgicas, e
incluso la postura en que tenia
la cabeza en el momento de
recibir el impacto. Todos estos
factores influyen de manera re-
levante en la importancia del
resultado lesivo, al incidir en la
cantidad de energia transmiti-
da efectivamente al cuerpo de
la lesionada (los dos primeros),
en la reduccion de la hiperex-
tensién cervical que constituye
el latigazo propiamente dicho
(el tercero) y en el dafio de las
estructuras internas producido
por esa hiperextension (los dos
Ultimos); pudiendo sefalarse,
aungue parezca anecdotico,
que los estudios estadisticos
encuentran una correlacion en-
tre lo mayor gravedad del sin-
drome vy la circunstancia de que
la persona afectada tuviera la
cabeza rotada en el momento
del impacto. Sin hacer la menor
referencia a esos otros elemen-
tos, la simple suposicion de una
velocidad reducida de colision
no permite aventurar la mayor
o menor gravedad relativa del
sindrome”.



de Granada:

“QUINTO.- Lo Que no po-
demos aceptar pese a no ha-
ber sido combatido en el re-
curso es el pronunciamiento
del fallo por el cual el Juzga-
do, anticipandose al eventual
incumplimiento por el con-
denado de la responsabilidad
ovil impuesta en sentencia,
ordena en ejecucion de la mis-
Ma una especie de seguimien-
to indefinido e indiscriminado
por la Policia de las activida-
des del Sr. Guillermo, incluidas
las que afectan a su vida pri-
vada, costumbres y relaciones
intimas con terceras personas,
gue recordando a viejos tiem-
pos preconstitucionales hoy
felizmente superados carece
en nuestra legislacion de cual-
quier base normativa, como

no puede ser desde luego la
Que suministran los art. 590
y 591 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil a los Que se re-
fiere para justificarlo en el fun-
damento juridico cuarto de la
sentencia, sin perjuicio de su
aplicacion estricta, limitada a
la investigacion judicial de las
fuentes de Ingresos del ejecu-

Es extraordinario el alcance de la doctrina desprendida de
la sentencia N2 167/2002, de 18 de septiembre del Tribunal
Constitucional, que exige la inmediacién en el Tribunal de
Segunda Instancia para la revocacion de una sentencia pe-
nal absolutoria en base a pruebas de percepcion personal, y
en ello profundiza la sentencia n2 205/12, de 12 de abril de la

Seccidon 42, de la Audiencia Provincial de Sevilla:

“Conviene solamente aha-
dir que no puede pretender la
acusacion particular soslayar
la exigencia de inmediacion

en lo alzado acudiendo a un
informe, elaborado sobre la
base de informacion unilate-
ral de la interesada y firma-
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Curioso pronunciamiento -muestra de que no todo es admisible en Derecho- es el que trascri-
bimos de la Sentencia n? 310/2012, de 11 de mayo, de la Seccién 22 de la Audiencia Provincial

tado si éste no cumpliera vo-
luntariamente y no constaran
bienes suficientes para cubrir
el importe de lo ejecucion,
para ese eventualidad si efec-
tivamente se presentara en la
Ejecutoria, por lo que el pro-
nunciamiento habra de ser eli-
minado de "obiter dicta" por
esta Sala”.

do por una asesora juridica
y una trabajadora social, que
afirma la credibilidad del re-
lato de la denunciante sobre
la situacion de maltrato; pues
ese pretendido informe peri-
cial no deja de ser una prue-
ba personal aunque se haya
documentado por escrito, en
especial cuando una de las
firmantes, segun indica el re-
curso, declard en el acto del
juicio y no lo han hecho en
segunda instancia; (asi, sen-
tencia del Tribunal Constitu-
cional 2112009, de 26 de ene-
ro, FJ. 3, con las que en ella se
citan); amén de gque, en todo
caso el dictamen pericial,
maxime en materias como
ésta, es una herramienta pro-
batoria para ayudar a formar
la conviccion del érgano ju-
dicial, pero nunca puede sus-
tituirte en esa funcion (por
todas, sentencia del Tribunal
Supremo 33912007, de 30 de
abril)”.
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Ni siquiera en el ambito del Juicio de Faltas es admisible que tras comparecer en Juicio la
denunciante y ratificar su denuncia, pida el Fiscal la absolucion, y sin traslado para intervenir
aquella, se dicte sentencia absolutoria, asi lo considera la sentencia n2 371/12, de 9 de junio, de

la Seccidn 12 de la Audiencia Provincial de Granada:

“Tal secuencia del juicio
resulta contrario a lo que pres-
cribe el art. 969 de la Ley de
Enjuiciamiento  Criminal. El
juicio de faltas es, ciertamen-
te un proceso penal sencillo,
gue se desarrolla a través de
un procedimiento simplificado
y poco formalista. Pero esta
simplicidad no puede hacer-
se equivalente a vulneracion
de normas legales imperativas
sobre su desarrollo y, mucho
menos, a olvido del conjunto
de derechos procesales de las
partes que forman parte del

derecho fundamental al juicio
con todas las garantias, del art.
24.2 de la Constitucion y al de-
recho a la tutela judicial efecti-
va, sin indefension, del art. 24.1.

Por ello, no pueden obviar-
se en él las distintas fases que
marca de modo expreso el le-
gislador y que son: lectura de
la querella o denuncia, examen
de los testigos convocados vy
practica de los demas pruebas
"que propongan el guerellan-
te, el denunciante y el Fiscal,
si asistiere"”, audiencia del acu-

¢ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sado, examen de los testigos
de descargo y practica de las
demas pruebas que ofrez-
ca y que fueren pertinentes y
exposicion por las partes de
sus pretensiones y exposicion
de palabra en apoyo de ellas,
"hablando primero el Fiscal, si
asistiere; después el querellan-
te particular o denunciante v,
por ultimo, el denunciado”.

La falta de concesion de
la palabra a quienes ostenta la
condicién de partes para ex-
poner sus pretensiones (toda
vez que asiste el juicio sin abo-
gado que, en ningUn coso, es
preceptivo), supone, pues, una
vulneracion del mandato ex-
preso del parrafo 1° del citado
art. 969 de la ley de Enjuicia-
miento Criminal que, si ha ge-
nerado indefension para algu-
na de las partes, serd causa
de nulidad conforme a lo que
dispone el art. 238 de la ley Or-
ganica del Poder Judicial. La
indefensién vendria generada,
en este caso, por haberse pri-
vado a la denunciante, a quien
se tuvo implicitamente por
parte acusadora, de la posibili-
dad de formular acusaciéon por
las faltas de lesiones de las que
alegaba haber sido victima su
hijo.

Como consecuencia, el
Unico medio de restablecer el
derecho fundamental vulnera-
do es ordenar una nueva ce-
lebracion del Juicio de modo
gue se respeten en su integri-
dad o las partes, vayan o no al
Juicio con abogado, la posibili-
dad de intervencion, de propo-
sicion de prueba y de formular
pretensiones y sostenerlas que
les reconoce el ordenamiento
juridico”.



premo:

“En el caso de que se rati-
ficara el hecho probado incor-
porando la afirmacion de que
la demanda no obedecia a un
crédito real, el Fallo absoluto-

“En nuestro supuesto con-
curren todos los requisitos para
apreciar la figura del enriqueci-
miento injusto. No cabe culpa-
bilizar del cobro de lo indebido
a la demandada, sino al sistema
de consignacion adelantada,
qgue en supuestos de lesiones
con duracion superior o los tres
meses exige de las asegurado-
ras, si quieren evitar lo imposi-
cion de intereses punitivos, una
consignacion de acuerdo con la
prevision gque en ese momento
puedo hacerse sobre la dura-
cion de las lesiones, secuelas e
incapacidades.

Asi, sobre el plazo de tres
meses que la LCS impone para
el pago de la indemnizacion, en
evitacion de intereses morato-
rios, dispone el art. 9 del RD-
Leg. 8/2004 en su apartado b)
"Cuando los dafos causados a
los personas hubiesen de su-
frirse por éstas durante mas de
tres meses o su exacta valora-
cidén no pudiera ser determina-
da a efectos de la presentacion
de lo oferta motivado a que se
refiere el parrafo a) de este ar-
ticulo, el 6érgano jurisdiccional
correspondiente, a la vista de
los circunstancias del caso y de
los dictamenes e informes que
precise, resolvera sobre la sufi-

Llamativo pronunciamiento el contenido en la sentencia n®
317/11, de 12 de abril, de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-

rio por delito de falsedad y de
estafa no sufriria modificacion
alguna: porgue de esa rectifica-
cion no se seguiria la demostra-
cion de que el talon cuyo cobro

dComo resolver el supuesto de un proceso derivado de un suceso circulatorio, en el que la
compafia aseguradora consigno, y le fueron entregados a la demandante 26.818,20 euros, re-
cibiendo en exceso 14.945,78 euros? Veamos la Sentencia n? 497/12, de 10 de septiembre, de la
Seccidén 92 de la Audiencia Provincial de Elche:

ciencia o ampliacion de la can-
tidad ofrecida y consignada por
el asegurador, atendiendo a los
criterios y dentro de los Iimites
indemnizatorios fijados en el
anexo de esta Ley. Contra la re-
solucion judicial que recaiga no
calbra recurso alguno”.

No siendo la medicina una
ciencia exacta, parece ldgico
gue la prevision realizada pueda
ser erronea y dar lugar a consig-
naciones menores o superiores
o las adecuadas a realidad de
las lesiones que definitivamente
se establezcan. Asi ha ocurrido
en este supuesto. El exceso en
la consignacion, no solventado
en la via penal, parece elemen-
tal que ha de ser devuelto a la
aseguradora consignante, que
se limitd a adecuar su compor-

11

se pretendid en el proceso ci-
vil hubiese sido abusivamente
rellenado después de haberse
firmado, y porgue demandar en
un proceso civil el cobro de un
crédito que no existe, no es por
si s6lo uno mMmaniobra iddonea-
mente enganosa paro inducir a
error al Juez que ha de resolver
a la vista de lo alegado vy de lo
probado en el proceso contra-
dictorio”.

tamiento a las prescripciones
legales sobre el plazo para el
pago Yy el nacimiento de la mora
punitiva.

De no hacerse asi, se esta-
ria potenciando justamente lo
contrario de lo que pretende la
Ley, esto es el pronto pago de
las indemnizaciones. Si las pre-
visiones erréneas en cuanto a la
duracion de las lesiones y posi-
bles secuelas, no se asociasen a
la devolucidn de los excesos en
la consignacion, se estaria inci-
tando a las aseguradoras a no
consignar, ante el riesgo de per-
der lo indebidamente pagado a
las victimas.

La cuestion de si la consig-

nacion se hizo para pago o ad
cautelam en evitacion del pago
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de intereses, carece de tras-
cendencia. La finalidad normal
de la consignacion judicial arts.
1176 a 181 del CC es el pago.
Pero aungue asi sea en el su-
puesto que contempla el art. 9
del RDLeg. 8/2004, el propio
precepto parte de la base de
gue en el momento de realizar-

la no puede hacerse una exacta
valoracion de los dafios, lo que
le otorga un caracter interino
o eventual a la consignacion,
condicionado a su adecuacion
o no a lo valoracion definitiva.
Tan es asi, que declaracion de
suficiencia o insuficiencia de la
consignacion no es recurrible.

La razon es clara, no tiene senti-
do discutir sobre lo que aun no
se sabe el alcance que tendra.

Ninguna justa causa con-
curre, para que la demandad
retenga lo que percibid indebi-
damente en perjuicio de la ase-
guradora”.

‘ Formulada solicitud de Diligencias Preliminares frente a Telefénica Espana S.A.U., el Juzgado ‘
de 12 Instancia de Granada, se abstuvo de conocer indicando a la solicitante que acudiese a los
Juzgados en que tenga su domicilio social la demandada. {Basta la alegacion de que mi letrado
reside en otra ciudad para que dejen de emplazarme legalmente en mi domicilio?, a ello res-
ponde el Auto N2 158/2012, de 28 de noviembre, de la Seccidn cuarta de la Audiencia Provincial

‘ de Granada:

“SEGUNDO.- Basta acudir
a la Diligencia obrante en los
autos (no foliados, por cierto)
para justificar el éxito de la al-
zada. Si el art. 257-12 de LEC
establece un fuero Territorial
especifico para las Diligen-
cias Preliminares, al sefalar

que sera competente el Juez
de primera instancia del do-

micilio de la persona fisica ju-
ridica que haya de exhibir los
documentos requeridos, vy el
resultado de la Diligencia ci-
tada, sefala que “manifiesta la
oficina de Telefdnica, que sus
servicios juridicos se han cen-
tralizado en el domicilio social
para Andalucia y Extremadura,
sito en Sevilla...”.

De ello resulta palmario
que existe en Granada oficina
de Telefdnica, en la C/ Andrés
Segovia, 58 de Granada, vy por
lo tanto, al margen de que sus
servicios juridicos se hayan
centralizado en Sevilla, es lo
cierto que en Granada existe
establecimiento abierto al pu-
blico (ex art. 51 LEC).
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La sentencia n2 230/2012, de 7 de mayo, de la Seccidon 172 de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, constituye un excelente ejemplo de que, mas alla del “Baremo”, existen otras perspectivas
fuera de nuestro pais, en la consideracion de los perjudicados, el dafo indemnizable, o las cifras
indemnizatorias, la resolucion judicial de un accidente aéreo en Alemania, por colision de un
Boeing y un Tupolev -mediando un controlador suizo- en el que fallecen ciudadanos espafoles
(en el exterior de Espafa) aplicando derecho ajeno -de los Estados de Arizona, y de New Jer-

sey- propio de los domicilios sociales de los demandados:

“Conforme al Convenio de
Haya “la Ley aplicable vendra
determinada por lo que sefnala
el art. 6, es decir, “sera aplica-
ble el derecho interno del Es-
tado en donde se halle el es-
tablecimiento principal de la
persona a quien se le imputa
la responsabilidad”, porgue los
demandantes no han basado
su reclamacion “en el derecho
interno del Estado en cuyo te-
rritorio se hubiera producido el
dano”, que era la otra opcidon
que les permitia el Convenio”.

“.. es de aplicacion al pre-
sente litigio la Ley del Estado
de Arizona respecto la entidad
demandada ACSS vy la Ley del
Estado de New Jersey respec-
to la entidad Honeywell”.

Y partir de aqui, como el
Derecho de esos dos Estados
debe ser acreditado, respec-
to de su contenido vy vigencia,
conforme establece el articulo
281 LEC, pues el mismo debe
sentar las bases para el exa-
men de la cuestidon planteada,
y debe ser aplicado a los he-
chos que se consideren acre-
ditados, deben examinarse las
diferentes periciales realizadas
al respecto”...

“La sentencia de instancia
no estima ni los dafos de la
accion de Supervivencia, recla-
mados a HONEYWELL, ni los
dafos punitivos, reclamados a
ambas codemandadas, y dicha
decision se comparte.

Ya vimos que la accion de
Supervivencia, prevé una com-
pensacion para la herencia del

fallecido por los dafos sufridos
por éste entre el momento del
accidente y el de la muerte.
Los FAMILIARES de los falleci-
dos argumentan en su recurso
gue "es mas probable que no
que los pasajeros familiares de
los demandantes no fallecieran
instantaneamente sino que, por
el contrario, sufrieran unos pri-
meros segundos de conscien-
cia del accidente momentos
antes y después del impacto, y
que después perdieran la con-
ciencia, antes de sobrevenirles
la muerte”. Sin embargo, se es-
tima correcto el razonamiento
de la juez a quo cuando sefala
que, "en el caso de autos, en
que se produce una colisidon en
el aire entre dos aeronaves que
se parten por el impacto y no
deja supervivientes, no es posi-
ble determinar si efectivamen-

te entre el impacto y la muerte
medié algudn lapso de tiempo
o si los pasajeros fallecieron
inmediatamente o perdieron
unos segundos la concien-
cia antes de fallecer. La carga
de probar gue hubo ese lapso
de tiempo, entre la colisidon vy
la muerte, necesario para de-
terminar que en consecuencia
hubo dolor y sufrimiento antes
de fallecer correspondia a la
parte demandante, que no lo
ha podido probar, sino que so-
lamente ha realizado hipotesis,
gue no se pueden considerar
suficientes para entender acre-
ditados este tipo de danos”.
Afadirlamos nosotros que ser
consciente de que se estd en
una situacion de peligro, vy ser
consciente de que se va a mo-
rir en ella son dos cosas muy
distintas.

DO %
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En cuanto a los dafios pu-
nitivos son desestimados por
la juzgadora a quo argumen-
tando que "tanto en el derecho
del Estado de Arizona como
en el derecho del Estado de
New Jersey se conciben los
dafos punitivos como los cau-
sados por una "mente malévo-
l[a", que requiere que el deman-
dado haya actuado con inten-
cion de dafnar al demandante
o con una indiferencia gratuita
e intencionada para con las
personas gue podrian resultar
dafadas (...), y "no cabe con-
cluir de ningun modo que las
demandadas tuvieran ni, por
supuesto, intencion de dafar
ni siquiera indiferencia por la
vida de las personas que han
resultado dafadas. En con-
secuencia, no es posible con-
ceder ninguna indemnizacion
por este tipo de dafos”.

Recordando lo explicita-
do por los peritos, tanto en el

derecho de Arizona, como en
el de New Yersey, para apre-
ciar este tipo de dafos es
precisa una "mala intencion
real”, no es suficiente con
cualquier grado de negligen-
cia, incluida la negligencia
grave, debe existir una mal-
dad en los actos. Y conside-
ramos que, si bien la conduc-
ta realizada por las deman-
dadas, hasta el momento del
accidente que nos ocupa, fue
claramente negligente (re-
vistiendo gravedad disefar
y fabricar defectuosamente
un producto gue no resuelve
uno de los escenarios prin-
cipales para cuya resolucion
ha sido diseflado; no intentar
reparar estos defectos con
mayor celeridad; y no adver-
tir correctamente de los pro-
blemas en su manual de uso),
resulta dificil encajarla en una
intencionalidad malévola.
Distinto seria de producirse
un accidente en el momento

Es muy infrecuente hallar resoluciones judiciales sobre la apli-
cacion de convenios entre compafias aseguradoras, mas aun
por que suelen suponer la invocacion de un contrato ajeno a
las partes que pretenden la resolucién de una accidn de origen
extracontractual por cual por culpa derivada de un accidente
de circulacion. En el presente supuesto singularmente, son dos
compafias aseguradoras quienes acuden a la justicia, y el liti-
gio es resuelto en sentencia del Juzgado de Primera Instancia
n? 10 de Santander N2 210/2012 de 16 de Noviembre que me
facilita el compafiero Samuel Pérez del Camino Merino.

“En este sentido resulta
oportuno citar el muy reciente
Acuerdo de 15 de noviembre
de 2012 de Unificacion de Cri-
terios y Practicas aprobado por
unanimidad por los Magistra-
dos-Jueces de Primera Instan-
cia de Santander en relacion a
la aplicacion del Convenio Mar-
co de Asistencia Sanitaria deri-
vada de accidentes de trafico
(Sector Privado), que ademas
de considerar que “carece de
accion la aseguradora gue ha
costeado el pago de los gastos

BOGADO!

asistenciales de los ocupantes
del vehiculo que asegura para
ejercitar la accion de subroga-
cion (art. 43y 82 LCS) o la de
reembolso (art. 1158 CC) -va
sea en virtud del seguro volun-
tario y obligatorio- (el subraya-
do es mio) frente a la asegura-
dora del pretendido responsa-
ble, el propietario del vehiculo
0 su conductor, en virtud de la
renuncia expresa a la repeticion
contenido, como clausula esen-
cial, en la estipulaciéon segunda,
regla 5.- “seflala seguidamente

¢ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

actual en que los informes
son claros y contundentes en
la identificacion del problema
y en las soluciones ya exis-
tentes. Por ello, se confirma
lo decidido en este extremo
por la sentencia de instancia”.

“La cantidad de tres mi-
[lones de ddlares es la que se
estima adecuada, a abonar
al 50% por cada demanda-
da para cada pasajero falle-
cido. Si bien, en el caso de
los demandantes Segundo vy
Clemencia, gque perdieron a
sus dos uUnicos hijos, se fija
la indemnizaciéon en siete mi-
[lones de dolares (50% para
cada progenitor); para la
mandante Leticia, que perdid
a su esposo y a su unico hijo,
que se fija en ocho millones
de dolares; vy para el deman-
dante Luis Alberto, que per-
did a su mujer y a sus dos
Unicos hijos, se fija en once
millones de dodlares”.

que “Al contrario, podra soste-
nerse la accion de repeticion
-segun la denominaciéon que se
utiliza-, cuando hayan interve-
nido personas fisicas o juridicas
no vinculadas por el Convenio
(estipulacion segunda, regla
519). Sobre esta conclusion dis-
tinguimos: (i) En dicha cate-
goria incluimos -y permitira la
reclamacion por repeticion de
los gastos asistenciales abo-
nados por la aseguradora- a
los centros sanitarios no adhe-
ridos al mismo. No obstante,
ello exigird que la asegurado-
ra que repite justifigue que de
forma diligente informd a los
lesionados de los centros sani-
tarios concertados donde de-
bian de recibir asistencia” (de
nuevo el subrayado es mio),
lo cual resulta absolutamen-
te logico teniendo en cuenta,
por una parte, la necesidad de
evitar conductas fraudulentas
encaminadas a ludir la aplica-
cion del convenio, y por otra
los criterios de atribucion de la



carga de la prueba en relacion
con el de la facilidad probatoria
(art. 217.7 LEC), pues es eviden-
te que la aseguradora tiene la
disponibilidad de conocer los
motivos por los que el paciente
no acudid a un centro adheri-
do y la via de comunicacion

necesaria para recabar su tes-
timonio sobre el particular, de
todo lo cual carece la asegura-
dora contraria, siendo ademas
l6gico que incumba a quien
alega una excepcion, y que la
misma no fue buscada en tér-
minos contrarios a la buena fe,
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bastando en cambio a la segu-
radora contraria apelar al cum-
plimiento de las estipulaciones
generales del contrario.

Por todo ello procede la
integra desestimacion de la
demanda”.

‘ La Sentencia N¢ 201/2012, de 12 de noviembre, del Tribunal constitucional fija -nitidamente,
segun declara- los limites de enjuiciamiento del recurso de apelacién, y rechaza la exégesis
qgue la sentencia objeto de amparo realiza de estos, y de su doctrina constitucional, y ello es
destacable por que la resolucion que deslegitima responde a un uso muy extendido actual-

‘ mente:

“... Como ha sido enfatiza-
do, a partir de las citadas SSTC
184/2009 y 45/2011, y a tenor
de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Hu-
manos, hemos trazado una de-
limitacion, nitida al menos en el
plano tedrico, entre el ambito
de decision relativo a la valo-
racion de la prueba vy fijacion
de los hechos probados, para
el que resultara insoslayable la
audiencia personal del acusa-
doy, en su caso, de otros testi-
gos, y aquellos pronunciamien-
tos que guedan circunscritos a
la calificacién juridica del he-
cho, que pueden ser resueltos
por el érgano ad gquem sin ne-
cesidad de celebrar vista oral.
Atendiendo ahora a los concre-
tos motivos de apelacion for-
mulados por el demandante de
amparo, si bien el primero de
ellos presuponia una revision
de la prueba -para lo que si hu-
biera sido precisa la audiencia
al acusado-, el segundo estaba
fundado en un error en la cali-
ficacion juridica de los hechos,
considerando el apelante que,
con independencia de lo alega-
do en el motivo anterior, los he-
chos que habian sido declara-
dos probados debian, en todo
caso, ser calificados al menos
como una imprudencia simple,
derivandose de ello la condena
del acusado por delito de ho-
micidio imprudente.

De lo anterior se deriva
que la Audiencia Provincial de
Albacete omitid dar respues-

ta a una pretension impug-
natoria cuyo enjuiciamiento,
en la medida en que estaba
restringido a revisar la califi-
cacion juridica de los hechos
probados, no precisaba de au-
diencia personal al acusado ni
de celebracion de vista oral, y
que tal omisién vino fundada
en una interpretacion errdonea
de la doctrina constitucional y
de los preceptos que regulan
el recurso de apelacion penal;
error que trasciende el pla-

no de la irrelevancia constitu-
cional y que debe calificarse
como manifiestamente irrazo-
nable y lesivo, por ello, del de-
recho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 241 CE), por cuanto
dicha interpretacion -tal como
la propia Audiencia Provincial
de Albacete manifiesta en la
Sentencia impugnada- conlle-
va la completa abrogacion de
las posibilidades de recurrir en
apelacion por las partes acu-
sadoras, opcidon que no puede
considerarse acorde con el sis-
tema de recursos vigente en la
actualidad”.
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‘ La Asociaciéon de usuarios de bancos, cajas de ahorros y seguros de Espafa, presentd deman-
da de diligencias preliminares contra el BBVA, en cuyo suplico solicitaba que se ordenara a esa
entidad financiera entregar a la Asociacion de usuarios de bancos, cajas de ahorros y seguros
de Espana listados de clientes con sus datos personales e indicacion de si habian contrata-
do determinados productos financieros (los demandantes de amparo habian contratado con
el BBVA algunos de dichos productos financieros), el Juzgado de Primera Instancia lo acordd
-ampliamente- mediante auto; promovido incidente de nulidad de actuaciones contra el Auto
solicitando, instando se acordara su revocacion, y la suspension del Auto hasta la resolucion del
incidente de nulidad de actuaciones, no se les tuvo por parte, ni personadas, e interpuesta repo-
sicion, el Juzgado resolvid no haber lugar a la admisidon toda vez que no eran parte en las actua-
ciones; los demandantes de amparo, conocido por la prensa un nuevo auto, se opusieron a que
el Juzgado entregara sus datos de caracter personal a la Asociacidon de usuarios y solicitaron
gue se eliminaran sus datos de caracter personal de la base de datos que, en su caso, hubiera
entregado BBVA. Este escrito se acompand de una peticion formal de cancelacion y oposicion
de los datos de caracter personal firmada por cada uno de los demandantes de amparo. La Sen-
tencia 219/2012, de 26 de noviembre, del Tribunal Constitucional, que lo resuelve, habida cuenta
el “sentir actual” no serd muy popular, pero, al otorgar amparo, sin duda tutela.

“.. Descendiendo a las cir-
cunstancias del presente caso,
estd fuera de toda duda que
en el procedimiento de diligen-
cias preliminares se planted una
cuestion gue afectaba directa-
mente a los demandantes de
amparo, pues eran sus datos
personales los que la entidad
BBVA tenia que poner a dispo-
sicion de la Asociacion de usua-
rios de bancos, cajas de ahorros
y seguros de Espafa. Asimismo,
es notorio gque la comunicacion
de datos personales de clientes
puede entrafar una lesion del
derecho a la proteccion de da-
tos de caracter personal. Y no lo
es menos que tal derecho con-
fiere a su titular ex art. 241 CE un
indiscutible interés legitimo en el
acceso a los procedimientos ju-
diciales en los que pueda verse
menoscabado el mismo.

La providencia de 30 de
noviembre de 2010 estimd que
“una simple afectacion tan-
gencial de lo acordado en las
diligencias preliminares no les
daba derecho a la personacion”.
Sin embargo, el Auto de 20 de
octubre de 2010, frente al que
se interpuso el correspondiente
incidente de nulidad de actua-
ciones, no afectaba de forma
“tangencial” a los recurrentes,
sino de forma nuclear y direc-

ta al contenido del derecho a la
proteccion de datos personales,
tal como sostienen los recurren-
tes en su demanda y ha sido re-
conocido en la STC 96/2012, de
7 de mayo. En consecuencia, la
providencia recurrida, al negar
a los recurrentes su derecho a
la personacion, realizd una in-
terpretacion del concepto de
interés legitimo irrazonable en
la medida en que se negaba
dicho interés a quienes eran ti-
tulares de los datos personales
cuya cesion fue acordada por la
resolucion impugnada.

La lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva es tam-
bién imputable a las providen-
cias de 20y 22 de diciembre de
2010. La primera de ellas, como
se ha expuesto en los antece-
dentes, denegd la admision del
recurso de reposicion inter-
puesto por los demandantes
contra la anterior providencia
de 30 de noviembre de 2010,
al entender el 6rgano judicial
gue la decisidon de no tenerles
por parte en el proceso impe-
dia la admision del recurso de
reposicion. De este modo, la
inadmision del recurso por la
razon alegada reitera la lesion
del derecho a la tutela judicial
efectiva de los recurrentes,
pues impidid combatir la de-
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cision inicial de denegacioén de
su personacioén. Por Ultimo, la
providencia de 22 de diciem-
bre de 2010, ni siquiera dio cur-
so al escrito presentado por los
demandantes mediante el que
pretendian ejercitar su derecho
de cancelacion y oposicion al
tratamiento de sus datos de
caracter personal sobre la base
de la previa denegacion de
personacion. Esta decision vul-
nerd nuevamente el derecho a
la tutela judicial efectiva de los
recurrentes en amparo.

4. Por cuanto antecede,
procede otorgar el amparo a los
demandantes y, de conformidad
con el art. 55 LOTC, restable-
cerles en su derecho mediante
la anulacién de las providencias
impugnadas, pero sin retroac-
cion de las actuaciones pro-
cesales al momento en que se
causo la lesion del art. 241 CE
apreciada, pues habiendo dicta-
do el érgano judicial una nueva
resolucion (Auto de 23 de mayo
de 2012) coincidente con la pre-
tension de los demandantes de
rechazo de la medida prelimi-
nar solicitada por la Asociacion
de usuarios de bancos, cajas de
ahorros y seguros de Espafa,
por razones de economia proce-
sal es preciso mantener la efica-
cia de esta ultima resolucion”.



Lutz CARLOS MORATINOS MEISSNER

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Nacio el 30 de abril de 1968 en Madrid. Completé su carrera de Derecho en la
Universidad Auténoma de Madrid y la Universidad del Sarre (Alemania) entre los
anos 1987-1992. Posteriormente, realizé el master en Derecho Europeo (1995), a la
vez que adquiria la pasantia alemana (1992-1995), y se colegiaba como abogado
en los colegios de Hamburgo (1996) y Madrid (1997). En la actualidad, es socio del
bufete Simon und Partner (Hamburgo/Alemania) y miembro de la Junta Directiva
de la Asociacién Hispano-Alemana de Juristas.

En primer lugar, quiero aprovechar la ocasion
para preguntarle como conocid nuestra Asocia-
cion y como fue su primer contacto con la misma

Conoci a su Asociacion a través de diferen-
tes articulos publicados en su revista y mi pri-
mer contacto fue con su presidente, don Maria-
no Medina Crespo y con su secretario general
don Javier Lopez y Garcia de la Serrana, con el
que contacté para que expusiera una ponencia
en el congreso anual de la Asociacion Hispano-
Alemana de Juristas de 2012, celebrada en la
ciudad alemana de Bamberg.

Sabemos que participara en el proximo | Con-
greso Internacional sobre Derecho de Dafos
que se celebrara en Granada en el mes de mar-
z0, junto a un elenco de profesionales en la ma-
teria, y que en cuya organizacion ha participado
la Asociacion Espahola de Abogados Especia-
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lizados en RC y Seguro. Puede adelantarnos
ccual es su proposito a raiz de ponencia que ha
elegido?

Pretendo y espero, poder cumplir con las
expectativas, que no son otras que hacer una
exposicion sobre la valoracion del dafio en la le-
gislacion y jurisprudencia alemana, con especial
enfoque en la reclamacion de dafios por resi-
dentes en estados distintos al lugar del acciden-
te ante los tribunales de su pais. En concreto,
quiero centrarme especialmente en la aplicacion
del baremo espafol por tribunales alemanes.

La distribucion de competencia jurisdiccional en
accidentes donde intervienen distintas naciona-
lidades siempre ha sido un asunto de litigiosa
solucion, écree gue actualmente contamos con
una normativa internacional que da solucion
pacifica al asunto?

Tenemos una normativa internacional que
puede ayudar a que sea asi. No obstante, exis-
ten también elementos que no necesariamente
contribuyen a mitigar las discrepancias existen-
tes en las normativas nacionales en relacién a
establecer qué tipo de dafos deben restituirse
y cudles no.

Centrandonos en el caso concreto de Espafa
vy Alemania, ¢qué problemas puede encontrar-
se con un lesionado nacional aleman a la hora
de ver resarcido su lucro cesante conforme a la
normativa espafola? dcree que sera indemni-
zado debidamente en base al daflo patrimonial
sufrido?

En los accidentes de circulacion, el princi-
pal problema serfa la aplicacion de la normati-
va espanola. A fecha de hoy, no considero que
en Espafia se indemnice debidamente en base
al dafio patrimonial sufrido, ya que no se aplica
en consecuencia el principio de resarcimiento
total del dafo establecido en el art. 1.902 CC.
Segln mi criterio, el TS deberia abordar esta
discordancia entre normativa civil y la situacion
juridica creada a partir de la introduccion de la
normativa especifica en los accidentes de circu-
lacidn con mas claridad y rotundidad.

En cuanto a la comparativa de legislacion en
materia de dafos en Espafa y Alemania dcua-
les son las diferencias mas destacables segun
Su criterio?

Basicamente en cuanto a accidentes de tra-
fico, la existencia del “baremo” en la legislacion
espafola vy la inexistencia de esta regulacion en
la normativa alemana, que se rige seguln la nor-
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mativa general civil y la doctrina de los tribu-
nales alemanes, especialmente en cuanto a la
determinacion de los dafos inmateriales.

Por ultimo y aun siendo consciente de la com-
plejidad del planteamiento dcree posible la ar-
monizacion o unificacion de criterios para la va-
loracion del dafo a nivel europeo?

Las legislaciones nacionales en los paises
de la UE tienen en comun el concepto de re-
paracion del dafo sufrido. Si partimos de esta
idea, es posible con ayuda de los legisladores
unificar los criterios de valoracion del dafo, evi-
tando asi resultados dispares segun qué legis-
lacion es aplicable. Para entendernos, no es de
recibo que el lesionado, dependiendo del lugar
del accidente -y mucho mas cuando no tiene
culpa en el mismo-, reciba o no una indemniza-
cion o ésta difiera sustancialmente.



asy actividades

JorNADA 502 ANIVERSARIO DE LA LEY DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO EN LA CIRCULACION
DE VEHicuLos A MoTor. MaDRID 29 Y 30 bE NovIEMBRE DE 2012

\

Los pasados dias 29 y 30
de noviembre se dieron cita
en Madrid mas de un cente-
nar de profesionales del sec-
tor asegurador directa o in-
directamente vinculados a la
problematica especifica del
Derecho de la Circulacion en
general y, en particular, a la
valoracion del dafo corpo-
ral, para participar en la Jor-
nada celebrada con motivo
del 50 ANIVERSARIO DE LA

LEY RCSCVM, organizado por
INESE vy la Asociacion Espa-
Aola de Abogados Especia-
lizados en Responsabilidad
Civil y Seguro. Se tratd de un
encuentro de gran importan-
cia, para el que se contd con
los mas destacados especia-
listas en la materia, entre ellos
el presidente de la Sala 12 del
Tribunal Supremo D. Juan An-
Tonio XioL Rios que impartio
una ponencia sobre “El lucro
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cesante: Su evolucion des-
de la LRCSCVM de 1962, asi
como su futuro inmediato tras
la Sentencia del TS de 25 de
marzo de 2010 y posteriores.
También intervino D.

, magistrado de la
Audiencia Provincial de Ma-
drid, con una ponencia sobre
“El titulo ejecutivo del articulo
13 de la LRCSCVM: Evolucion
desde su creacion hasta nues-
tros dias y la dificil justifica-
cion de su actual permanen-
cia”.

En tercer lugar, intervino
D.

, abogado, doctor en
Derecho y secretario general
de la Asociacion Espafola de
Abogados Especializados en

| A
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RC y Seguro, con un ponen-
cia que trataba de la “Accion
directa contra la asegura-
dora: Su evolucion desde la
LRCSCVM de 1962, su trasla-
cion a la Ley de Contrato de
Seguro y su actual problema-
tica sobre la competencia ju-
risdiccional en supuestos de
Administraciones Publicas”.
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En cuarto lugar intervino D.

, abo-
gado, doctor en Derecho vy
presidente de la Asociacion
Espafola de Abogados Es-
pecializados en RC y Seguro,
con una ponencia sobre “La
fuerza mayor extrafia a la con-
duccion: Causa de exonera-
cion incluida en la LRCSCVM

T AR
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Los asistentes al congreso pudieron acceder al parquet de la bolsa de Madrid y conocer su funcionamiento.

de 1962 y su mas gque actual
vigencia”. Y como ultimo po-
nente D. MiQueL MARTIN CAsALs,
catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Girona
y presidente de la Comision
de Expertos para la Reforma
del Sistema de Valoraciéon de
los Daflos y Perjuicios causa-
dos por accidentes de trafico,
cuya ponencia trato de: “Ul-
timos avances en la reforma
prevista del sistema legal valo-
rativo incluido en la LRCSCVM
por la Ley 30/85". Para finali-
zar la jornada se celebrd una
mesa redonda sobre la refor-
ma del baremo en la que par-
ticiparon D. MaNUEL MAscARrA=-
aue MonTacuT, director de Se-
guros Generales de UNESPA
y miembro de la Comision de
Expertos para la Reforma del
Sistema de Valoracion de los

Dafos y Perjuicios causados
por accidentes de trafico, D.
Jose PErez Tirapo, abogado,
portavoz de las Asociaciones
de Victimas de Accidentes
de Trafico en la Comision de
Expertos para la Reforma del
Sistema de Valoraciéon de Da-
fAos y Perjuicios causados por

accidentes de trafico y D. JosE
ANTONIO BADILLO ARIAS, director
de la revista RC como mode-
rado. Como guinda a la Jor-
nada se celebrd una magnifi-
ca cena conmemorativa en el
Palacio de la Bolsa de Madrid,
junto con una visita guiada
por sus dependencias.

En el mas antiguo de los salones del Palacio de la Bolsa de Madrid.
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PRESENTACION DE LA AsSOCIACION ANTE LA CoMisION DE JusTiciA DEL CONGRESO DE LOS

Nuestra Asociacion fue
presentada a la Comision
de Justicia del Congreso de
los Diputados el pasado 29
de noviembre, teniendo lu-
gar una amplia reunion en
uno de los salones del Pa-
lacio de las Cortes, a la que
asistieron el propio presi-
dente de dicha Comision
de Justicia del Congreso,
el Diputado

, el portavoz del Par-
tido Popular en la Comisidon
de Justicia,

, el portavoz del
Partido Socialista Obrero
Espafol, )
asi como la secretaria de la
Comision de Justicia, entre
otros miembros. Por parte
de la Asociacion asistieron
la practica totalidad de la
Junta Directiva, asi como
la subdirectora de nuestra
revista,
el coordinador
del servicio de arbitraje de
nuestra Asociacion,

, Yy el coordi-
nador de nuestra Asocia-
cion con las distintas aso-
ciaciones de victimas de ac-
cidentes de circulacion,

DiputaDOS

En dicha reunion inter-
vinieron el presidente de
nuestra Asociacion,

,asi como el se-
cretario general de la misma,

, que presentaron la la-
bor realizada en estos mas de
11 afos de vida, regalandole a
cada uno de los miembros de
la Comisidon de Justicia asis-
tentes un libro de ponencias
del ultimo Congreso Nacional
celebrado en Cadiz, asi como
un ejemplar del Ultimo ndime-
ro de nuestra revista y esbo-
zadndoles los fines de nuestra
Asociacion reflejados en el
articulo 3 de nuestros Estatu-

tos, por el que “la Asociacion
brindara su colaboracion
para intervenir en el estudio
de normas en proyecto, y
emitir informes en el proceso
de elaboracion de disposi-
ciones de caracter general”.
El presidente de la Comision,
el Diputado

, felicitd a la Asociacion
por la labor desarrollada du-
rante todos estos afos, agra-
deciéndonos la presentacion
realizada ante la referida Co-
mision de Justicia y manifes-
tando su intencién de tener
siempre muy presente nues-
tras aportaciones y peticio-
nes.

Javier Lépez Garcia de la Serrana y Mariano Medina Crespo, Secretario General y Presidente respectivamente de nues-
tra Asociacion, saludando a Alfredo Prada Presa, Presidente de la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados.
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RECIBA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisidn como socio en la Asociacion Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

‘ VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accsesoilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Dtos. del 5% en distintas Editoriales. ‘

[J Domiciliacion Bancaria
[J Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SR EEEEEEEEEEN
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

Firma (imprescindible):

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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Accidentes de Circulacion:
Responsabilidad Civil y Seguro

L. Fernando Reglero Campos (Dir.)
José Antonio Badillo Arias (Coord.)

®* Mo ha sido facil actualizar una obra que pronto se convirtid en referencia doctrinal de cuan-
tas se han publicado en Espaiia acerca de la responsabilidad civil automovilistica v su seguro.
Sin duda, su autor, el profesor Fernando Reglero Campos, ha sido uno de los maestros de la
responsabilidad civil y, en concreto, de la derivada de la circulacion de vehiculos. La dltima
edicion salid a la luz a finales de 2007, v a los pocos meses, un desgraciado accidente de espe-
leclogia provocd prematuramente su muerte.

Este libro, con todo su rigor v relevancia, sigue perteneciendo por entero al profesor Reglero.
Muestro objetive principal ha sido recoger los cambios habidos en la legislacién, doctrina v
jurisprudencia, desde finales de 2007 hasta nuestros dias. De este modo, hemos intentado
mantener |a identidad de la obra, respetando las opinionas doctrinales de su autor, haciendo,
en su caso, minimos juicios valorativos a determinadas cuestiones que se han ido suscitando
a lo largo de estos afios,

A nmivel legislativo, la segunda edicién recogia la reforma llevada a cabo por la Ley 21/2007,
de 1 de julio, gue modificd sustancialmente la Ley de Responsabilidad Civil vy Seguro de la
Circulacign de Vehiculos a Motor, para adaptar la V' Directiva de Automaoviles. Por tanto, no
ha habido reformas legislativas posteriores significativas, que afecten a la materia principal de
la obra, salvo el Reglamento del Seguro Obligatario de Automdviles, que fue aprobado por
el Real Decreto 1507/2008, de 12 septiembre. Existen otras reformas legislativas de menor
calado, que también hemos tenido en consideracion, como la Directiva Codificada 2009103/
CE en materia de Responsabilidad de Automdviles, las distintas Resoluciones de la Direccidn
General de Seguros vy Fondos de Pensiones, en las que se actualiza el baremo, las reformas
procesales, Convenios internacionales, Reglamentos Comunitarios, etc.

T

i
i!‘ Mas importancia presenta, si cabe, a efectos de justificar la necesidad de actualizar esta obra,
iz las innumerables rescluciones judiciales que se han dictado durante estos afos, en particular,
30 por la Sala 1 del Tribunal Supremo.
H L P B meo Case s
ﬁ mf::::m Esta abundancia de pronunciamientos por parte del Alto Tribunal tiene
H L una explicacian legislativa evidente. Desde el afio 2000, tras la apro-
% bacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tacitamente derogo el
g a antiguo juicio verbal del automavil, los accidentes de circulacion,
g A r si se dan los presupuestos necesarios, tienen acceso al recurso de
el A s Casacion. Teniendo en consideracion el tiempo de tramitacion de
e estos recursos, ha sido, sobre todo, a partir del afo 2007, cuando
. b gy la Sala 1* ha tenide ccasidn de pronunciarse sobre distintos temas
b s e relacionados con esta materia, enrigueciendo asi el planteamiento v
= ARANZADI e la solucién de tantas y tan variadas cuestiones generadas en el seno
de una disciplina, la responsabilidad civil automovilistica, caracterizada
_— por su elevada casuistica.

En concreto, el sistema de valoracion de dafos personales en accidentes de circulacion ha sido objeto de sentencias de la Sala 1%, algu-
nas muy controvertidas, en las que, en ocasiones, se |llega a hacer una interpretacion forzada del mismo. Es el caso paradigmatico del
resarcimiento del lucro cesante, segun el criterio inaugurado con la Sentencia del Tribunal Supremao de 25 de marzo de 2010 y seguido
por otras muchas. ¥ es que el llamado baremo tiene ya 17 anos, suficientes para haber sido modificado, a fin de adaptario a |la realidad de
nuestros dias v corregir determinadas deficiencias que el tiempo ha puesto de manifiesto, como pueden ser el tratamiento resarcitorio
de los grandes lesionados o, sin ir méas lejos, el del lucro cesante al que acabamos de hacer alusidn. Mos ha parecido oportuno recoger
de forma sistematica esta doctrina de la 5ala 1° que, a buen seguro, serd tenida en cuenta por la comision de expertos que actualmente
tiene en sus manos la redaccion de un futuro baremo.

For lo demas, el libro mantiene la misma estructura gue tenia en las ediciones anteriores, constando de nueve capitulos, en los gue se

analizan todas las cuestiones mas relevantes que afectan a la responsabilidad civil automovilistica v a su seguro, desde una dptica juri-
dico-privada.
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16.15 h. Presentacidn del Congreso

17.00 h. PONEMNCIA DE INAUGURACION
“La RC en los accldentes laborales.
Ultima doctrina jurlsprudencial™
L dosé Marnwuel Lopez y Carcia de ka Sefrana
Magistrado ded Tribunal Supremao

RESPONSAEILIDAD CIVIL AUTOMOVILISTICA
18.00 h. 2* POMNEMNCIA
“Las sentencias del TS de 10 de diciembire da
2008 y 13 do septiembre da 2012 sobra
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Internacional sobre
Derecho de Dartos
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D Marions Meding Crespo
Abogodo. Presidente de fa Ascciackin Espariclo de

Abogados Espectatizados en AT y Seguro

19.00 h. MESA REDONDA
B b Granada 14, 15y 16
D= Marervilias Barrafes Ledn '

Muagistrado de a Seccidn 19.0e la AP de Granada
Vialorackin deé la incapacidad permanente pancial

s " marzo|2013
Magistrodo, Juer Decana ce Grorack "

Le pomderacicn de fos inforrmes médioo-peniciales
2 Eriguae Pirare Tk

ETLecrd cisante pov incapaciolod peymeanenite

Magistracoe fa Seccion 34de a AP de Granada Paraninfo de la Facultad de Derecho n

i

15,

RESPONSABILIDAD CIVIL GEMERAL
0930 h. E*L.P?IENUHM e
- 24 sabiliclad defactos
wicios mpr?shmﬂ ti'rb':wdncm 5
DxAndorio Ol Vallefo
Ceatedrednice de Devrecho Chill de la LIGR

10.30h. 4* PONENCIA
“Productos y servicios defectucsos:la
responsakbi ;dadporfihadllnfmldn'

£, Miguel Pasqua Liario
Maghtredo de o Seika Civily Persal del TSIA

11.30h. Pausa café

12.00h. 5 POMNEMNCIA
“LaRC de los adminlstradores de socledades
insolventes. Propuesta de reforma de la LC”
D.Manano Yequiterdo Tolsada
Crntexireitico oe Devecho Chal die lo Linivversiclod
Complutense de Madrtd

13.00 h. E'CEMENCII i ‘
mo repensar la llamada Responsabilidad
Chwill dl.-rhf"::lldidlll‘bu"
L Fernando Pantaledn Prieto
Catedrdtico de Derecho Chil de la Undversidod
Avirdvacrrc cfe Macrid

17.00h, 7= PONEMNCIA
"Elmdihmhmmltmuuihrhdc
la iliclad Civ

I Akeney Arifowaic Xiod R

FPresidente de fa Sala rvdei Tribwumal Supremao

DERECHO DE DANOS COMPARADO
18.00 h. BE,:GNEHCIH s e vl
Gy o comparado en mataria
dtl!':::notnrpmly su aplicaclon BI\EP.IH.I"
2 fosds Pefner Tiveade
Abogardc

19.00 h, 9 POMEMNCIA
hmmmmhpﬁldolwdm
derhvados de accldentes de cdrculacldn
ecurridos en Alemania y el caso inverso™
D Lutz Carlos Maoratinos Melssher

hisarmwvial & Abogado

&

marzo
11.00 h. Comunicaciones

12.30 h. florxlum'd;alu bﬂ!‘;‘;mru del Congraso
Javier Loper ] Sefrana -
Juan Miguel Cssorio Serranc RESPONSABILIDAD

Dﬂu Inmacilada Sdnchez Ruiz de Valdivia

CIVIL Y SEGURO
13.00h. PONENCIA DE CLAUSURA
“La valoracién del dafo corporal en Argentina” _LEH IEET-TEI

Dr. Diegpe C, Seivichur, Magistrode de fa Cdmona
Nacicnal de J"I;.u"hcﬂ'ﬂ'.rg o1 oy Ol el Argperativar

ASOCIACICN ESPAROLA Dd

ABOGADOS

ESPECIALIZADOS EN

14.00 h. Acto de clausura
Dy Francisoo Gonzdler Lodeino
Rector Magrifico de la Universidad de Granada

(AERAS N

O

LA

’!

Servichs de Prevencion
iy Wi |almraics

902361350

www.asociacionabogadosrcs.org

RESERVAS ALOJAMIENTO EN
www.granadaonline.es

S THOMSON REUTERS






